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Tema tibi haec primum triplici diversa colore 
Licia circumdo. 

Vihg. ir* Pharmaceutria. 


La prima difesa fa fatta nel Tribunal Civile , sotto il titolo : 
Per la sosti iuzion pupillare del Marchese di Due aita , D.Nic • 
cola Folgori , al defunto Marchesino D. Salvador e , suo nipote 
per fratello . 

• » « * 

. * Kt 

La seconda fatta immediatamente dopo la sentenza del 
Tribunale, ha per titolo: Sentenza del Tribunale Civile di 
Napoli tra i Sigg, Folgori e i Sigg, Pignatelli , nella parte , 
che esclude la sostituzion pupillare dpi Marchese D.Niccola 
Folgori al defunto Marchesino di Ducenta suo nipote ; an- 
notata dcC difensori della sostituzione. 

La terza , -eh’ è la presente , si rassegna a' Sigg. della 
Gran Corte Civile , i quali t ove bramino de’ chiarimenti ul- 
teriori , possono avergli dalle due prime. 
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§. I. Storia delta causa , e doppio argomento 
di questa memoria. 

* 4 

3^on invano le nostre leggi attuali voglion, che 
ogni causa cominci da un primo grado di giurisdi- 
zione , comechè all’ autorità del secondo nulla egli 
sia per aggiugnere o toglier di peso. Imperciocché la 
quotidiana sperienza ci fa vedere di quanta utilità sia 
il ventilare qualche volta di più le quistioni , che nel- 
le cause accadono 5 a quella guisa appunto , che il 
semplice maneggiar delle armi giova a conoscerne il 
‘ valore , a dirugginarle , ed a renderle più aguzze e 
taglienti. Le ragioni sono le armi delle cause, ed a 
misura, che sien più maneggiate, se ne discuopre 
meglio la forza , e togliesene quell’ estraneo , che spes- 
so si mischia col proprio nelle quistioni complicate, 
onde la soluzione di queste ue diviene più facile e 
più luminosa. 

Quante inutili controversie non si sono agitate 
nella causa ormai troppo celebre della successioire del 
Marchesino di Ducenta, e della sostituzion pupillare 

A a lui 
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a lui dal padre fatta del zio Marchese D. Niccola 
Folgori! Ma già il Tribunal Civile ne ha mandate 
molte indietro j e la piu parte degli avversarj del so- 
stituto vi hanno col lor silenzio rinunziato. La causa 
della sostituzióne ha preso in grado di appello un a- 
spetto più semplice, e molti vi si son riconciliati , che 
prima vi avevano una poco considerata avversione, 
per effetto del pregiudizio d’una parola! 

Bene hanno osservato i saggi , come gran parte dei 
nostri errori vien dall’abuso delle parole 5 e che que- 
sto insinuandosi finanche nelle scienze, ed infettando 
del suo veleno i fonti e i tesori, come quelle sono, 
dèli’ limati sapere , non sia possibile ottenerne i pro- 
gressi veri, se prima non se ne rifaccia il linguaggio. 
La certezza delle scienze esatte, che l’han purissimo , 
ci dimostra questa gran verità ; come ce la dimostra 
eziandio il progresso , che ha fatto , a’ di; nòstri un dei 
rami della scienza della natura , che dal sub nascere ha 
fluttuato tra mille chimere, finché introdottavi, una 

lingua più analitica, vi si èristretto il varco agli er- • 
tori. , - 1 -* . s : ;, 

La giurisprudenza, come una delle scienze mora-, 
li , partecipa maggiormente di questo male 5 ed è già 
molti secoli , che un de’suoi fondatori ne ha avvertita 
la imperfezion del linguaggio , riportandola con molta 

fi- 
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filosofia ad una causa ben generale (i). La imperfe- 
zione del linguaggio giuridico ( possiamo dolercene sen- 
za taccia di temerità , dopo le doglianze di Ulpia- 
HO ) è la cagione , che ha fatto il difficile della causa 
presente. La parola sostituzione , comprendendo sotto 
se nella sua generalità , cose permesse dal novello di- 
ritto e cose vietate , ed intesa con ribrezzo da quin- 
dici anni tra noi per essere stata ristretta alle seconde, 
ha fatto gridare molti contra della nostra impresa. Ma 
Je idee di questa causa si vanno ormai presso la mol- 
titudine chiarendo ; ed è il frutto di quel maneggio , 
che già se n è fatto ne’ primi tentativi e nel primo 
armeggiare dinanzi a’ primi giudici ; ond’ è che ora 
possiamo offerirle a’secondi più semplici e più terse, 
Come qui ci proponghi a ino di fare. 

Il Marchese D. Ferdinando Folgori, l’anno 1801, 
fece il suo testamento scritto. L’anno 1807 , il ritiiò 
dal notajo , al quale ne fe ricevuta , diclùarando , 
che non voleva si conservasse da quello. Nel corso 
del 1810, dopo cambiata la legislazione, trapassò, 

A 2 la- 


(1) Natura enim conditura est , ut plura sint 
negotia , quarti vocabula . TJlpian. in L. 3 , D. De 
praescriptis verbis . 
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lasciando unico figliuolo , dopo dieci altri perduti 
tutti in teriera età , D. Salvadore , anche di età infan- 
tile , concepito dopo il testamento fatto. Nel rimuò- 
vere i sigilli apposti alla casa del defunto , per la cau^ 
tela del pupillo, fu rinvenuto in uno scrigno ben 
chiuso un involto, avente la epigrafe: Testamento 
del Marchese di Due onta D. Ferdinando Folgori . 
Entro tale involto si trovò il testamento ben sigillato 
ed intatto , come se allora fosse uscito di man del 
notajo. Il giudice di pace con tal trovato si recò to- 
sto dal Presidente del Tribunal Civile, a cui lo con- 
segnò. 11 Presidente chiama a se il notajo ed i te- 
stimoni ? interroga il notajo , come <juel testamento 
non si ritrovasse presso lui , al che il notajo gli esi- 
bisce la ricevuta del testatore \ fa riconoscere a tutti 
le loro soscrizioni e i loro sigilli j passa alla solenne 
apertura della disposizione , e la riconsegna al nota- 
jo , dopo formatosi solenne verbale di tutte. 11 testa- 
mento vien registrato , e se ne spediscono delle copie. 

In sì fatto testamento si trovò scritto erede uni- 
versale il figliuol superstite. Gli si trovò sostituito , 
morendo IN PUPILLARI j£TATE AB INTESTATO , D. Nic- 
cola Folgori , il primo de’ fratelli secondogeniti del 
Marchese-, con dovere però rusofrutto di tutta la 
eredità godersi dalla vedova Marchesa,' D. Marianna 

Pi- 


Pignatelli de’ Principi di Monteroduni . Si trovò in 
fine ordinato a carico di D. Niccola un majorasco per 
tutta la sua discendenza e per quella dell’altro fratel- 
lo Cav. D. Francesco. Ecco tutto il luogo della con- 
troversia. 

» E quando avvenisse il caso , che non esistes- 
» sero nè figli , nè" liglie da me procreati dal presen- 
» te matrimonio, oche morissero in pupillari acta- 
» te ab intestato , Istituisco la Marchesa D. Marian- 
» na mia dilettissima moglie, guardando il letto ve- 
». dovile , erede usufruttuaria di tutti i miei fieni , 
» che per qualsivoglia titolo e ragione a me si ap- 
» partengono o possono appartenere } dopo la morte 
» della (piale o nel caso, ciré la medesima passasse 
» a seconde nozze , voglio , che in detta mia eredi- 
» là e beni succeda e debfia succedere il mio fratel- 
» lo Capitano D. Niccola Folgori e suoi figli e di- 
» scendenti maschi , legittimi e naturali, da primo? 
» genito in primogenito , in perpetuimi et in in£ni- 
» tuni etc. 

La vedova Marchesa , ed insieme madre e balia 
del fanciullo , presentò il testamento al Tribunal Ci- 
vile j ed implorandone un alto di volontaria giurisdi- 
zione, senza chiamarvi alcuno, domandò gli ordini, 
che quel testamento si eseguisse , senza tenersi conto 
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delle sostituzioni. Il Tribunale vi aderì , e così il te- 
«lamento è stato eseguito fino al passato anno 1822» 

È stalo fatale il detto anno alla madre ed al fi- 
gliuolo, L’ una vi morì ancor giovane nel mese di 
maggio ; l’altro nel novembre, in età di anni di- 
ciassette e giorni dieci. Così s’ è aperta la inaspettata 
successione del giovinetto» D. Niccola il maggior suo 
zio , «piai suo pupillar sostituto , è quegli , cui la 
destinava il testamento. Se gli fecero quindi opposi- 
tori gli altri zìi del defunto , che pretesero , doversi 
dar luogo alla successione intestata , con questa di- 
stinzione. 

Due paterni , Cav. D. Francesco , e D. Rachele 
già Duchessa vedova di Caccuri , chiesero, che di- 
stinguendosi i beni paterni da’ materni del pupillo , 
in virtù del patto chiamato di Capuana e Nido , si 
aggiudicassero i primi a’ tre soli del lato paterno . 
Quattro zii del lato materno , di cui il primo è il 
Sig^ Principe di Monteroduni , D. Luigi Pignatelli , 
il quale pretende rappresentare le porzioni di tre al- 
ni zii religiosi, chiesero la divisione indistinta di 
tutta la roba iu dieci porzioni, sette per loro, c tre 
pe’ Signori Folgori. 

li Tribunale Civile ha rigettata la sostituzion 
pupillare. Non ha tenuto conto del patto di Capua- 
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na e Nido. Ha esclusi dal numero di quei , che pos- 
son succedere, i tre religiosi del ramo materno. Hit 
divisa -tutta la eredità in sette. 

Gi son degli appelli da ogni banda. Quello del 
Marchese Folgori è il primo. Egli insiste per lo ef- 
fetto della sostituzion pupillare . Subordinatamente 
sostiene il patto di Capuana e Nido.- 

Il capo subordinato di tale appello sarà trattato 
da più dotta penna . Il principale è la materia eli 
questa memoria. Noi sbandiremo di qui tutte le qui- 
stioni superflue, che i primi giudici bau trasandate,* 
se il testamento si possa dir rivocato , per averlo il 
testatore ritirato presso se 5 se la pronun^iazione del 
Tribunale del v i8io , che niun citato, ordinò non 
tenersi conto delle sostituzioni, faccia cosa giudica- 
ta; se il sostituto pupillare sia veramente il zio o 
più tosto la madre del fanciullo ; se la pupillare pos- 
sa comprendere figliuoli non ancor concepiti al tem- 
po del testamento. Chi sia vago di veder trattate 
tali questioni , ne troverà la discussione nella difesa 
del Marchese di Dncenta fatta pel Tribunal Civile. 
Le più serie trattate nella sentenza si posson ridur- 
re a 'tre' , che tanti sono gli assunti del Tribunale. 
Ha egli opinato ,' che quel , che vi ha di fedecom- 
messario nel testamento , annulli ogni altra disposi- 

A 4 zio- 
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zione , clie le serve di fondamento , in virtù dell’ar- 
ticolo 8()6 del Codice Civile. Ha tenuto , che oltre 
questa indiretta nullità , la sostituzion pupillare sia 
per se stessa nulla , perchè vietata dallo stesso Co- 
dice Civile. Ha giudicato in line , che comunque le 
nuove leggi abbiano allungata la età incapace (li far 
testamento , la pupillare non possa trascorrere^ i quat- 
tordici anni ne’ maschi \ età , a cui nel diritto roma- 
no colla incapacità di testare la pupillare finiva. Tutti 
e tre questi punti sono stati abbondantemente trat- 
tati eziandio nella prima difesa , ed in oltre nelle no- 
te da noi pubblicate alla sentenza del Tribunale. 
In questa memoria ci atterremo soltanto a spargere 
qualche nuovo lume sugli ultimi, due, che sono i 
principali , in modo però , cìie chi ainr restringer la 
cosa , ci truovi quanto basti al bisogno. y : . 

Essendo il suggetto di questa causa la sostitu- 


zion pupillare , ed avendo la noétra veduto nel suo 
corso le leggi di tre diverse epoche , fa di mestieri 
per determinarne l’ effetto , che se ne stabilisca la no- 
zione e la legittimità secondo le tre legislazioni $ la 
romana, sotto cui nacque , la francese, in cui s’im- 
battè per quanti anni il Codice Civile fu osservato 
da noi, e b nostra novissima, sotto cui è-, venuto il 
tempo dei suo operare. . > 

' Pai- 
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- V' ; . Primo argomento. \ ; 

i . ' *• » ** » k ^ , . 

Consonanza del diritto antico , nuovo e novissimo 
5«//a soslituzion pupillare. 

§. II. Origine, natura, e scopo unico della pupillare, 
cioè la utilità del pupillo; ed in che questa 




consista. 
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Cominciando dalla prima legislazione , la descri- • 
zion della origine e della natura della pupillare 1* ab- 
biamo in poche parole dall’Imp. Giustiniano , il quale, 
migliorandola, la tolse da CJlpiano : Moribus institu- 
tu/n est , ut cura ejus attuti s sint JiLii , in qua ipsi 
sibi testunientum facere non possunt , parentes eis 
furiant (i). T,a sostiiuziou pupillare è dunque il te- 
stamento pupillare ; e così di tratto in tratto la 
chiamati le leggi , opponendola al testamento , che il 
padre fa a se , denominato in questa contrapposizio- 
ne , testamento principale ( 2 ). 


— 
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A 5 ‘ Quel- 


( 1 ) Princ. Inst. De pupill. subst. Adde L.i , 
D. De vulg. et pup. 

( 2 ) L. 2 , princ. et §. 4 > 38 , L. 43 «, D. 

De vulg. et pup. 
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Questo trovato, dovuto a’ giureconsulti de’ tem- 
pi dell’antichissima Roma , non ha mai avuto altro sco- 
po , fuorché la utilità de’ pupilli. Talché gl’ Impera- 
dori, estendendolo a prò de’ figliuoli mentecatti, 
donde sorse la sostituzione esemplare , perchè intro- 
dotta ad esempio della pupillare ; protestarono di 
farlo iu grazia della umanità , fiumani tatis intuita (j). 

Ma quel, che meglio pruova , come la utilità dei 
pupilli fosse il solo e granfine della pupillare, è ciò, 
che addivenne al giureconsulto Giuliano. Esaminan- 
do egli , nel caso di un pupillo , che si era astenuto 
gialla paterna eredità , a cagion de’ debiti dal padre 
lasciati , se il sostituto destinato a lui potesse adire 
la eredità del pupilla, senza astringersi a’ debiti del 
sostituente , inchinò alla negativa. Inclinai enim in 
hoc , ut putet substitutum etiam patria onera subir 
tu rum.. E non fuor di proposito, poiché 1 ’ accétta- 
zi on della sostituzione era un accettare il testamento 
del padre. Ma. questo sentimento sollevò gli altri giu- 
reconsulti contra di Giuliano j non per altra ragio- 
ne , che perchè a questo modo si faceva male a’ pu- 

. -pii:— 

. ; 

(i) L. 9 , C. De impuberuin et aliis substitu- 

tionibus. Adde L . Ex facto , 43. D. De vnlg. etpup. 


Il 

pilli , distogliendo 1 sostituti dall’ adire le loro ere- 
dità. Quae sententia a Marcello notata est ; im- 
pugnai enim utilitatem pupilli , qui ipse saltern po- 
tè st habere successorem } metu enim onerum patris 
timidius quis etiam impuberis hereditatem adihit, 
A Marcello fe plauso Ulpiano r e ad entrambi il 
ferono i compilatori delle Pandette , i quali elevarono 
a grado di legge il parer contrario a Giuliano (i). 

Qual fosse la utilità del pupillo nella sostiti! zion 
pupillare , è insegnato concordemente da tutti. Dop- 
pia era cotesta utilità ; quella di avere un erede te- 
stamentario , cosa stimata onorifica da’ Romani ; t 
quella di tener lontane per questa via dalla persona 
del pupillo le insidie de’ congiunti , eredi altrimenti 
certi per legge ; cosa di giovamento reale e grandis- 
simo , dovunque e finché ci sarà malizia fra gli uo- 
mini. Questo secondo effetto si otteneva , dandosi al 
pupillo un erede di scelta del padre , ed occultando- 
sene anche il nome , ove il padre lo stimasse , o 
nella estrema parte del testamento (a) , o in ' testa- 

A 6' ~ rocn- 

». » . « 

— — - ■ 1 ■■■■ "■ '■ ■ 

«■ 

- (i) L. l\"ì , D. De aàquirend. vcl orniti, h ero- 

ditate, . 

( 2 ) In ima cera. 
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mento diverso (i) *, e vietandosi 1* apertura di questa 
seconda istituzione prima della morte del pupillo ( 2 ). 
Atque hoc ipsurn (lo diremo colle parole del Vin- 
aio ) in grati am ipsorum impuberum introductum 
est , qui bus non solum lionorijicum , scd etiam utile 
visura keredem tcstamcntarium , et eum , qui palris 
judicio datus esset , habere. L. 1 \i , D. De adquir. 
vel omitt. he redi late. Oh id autem potissimum utile , 
quod oa catione fiat , ut agnatorum insidiis minus 
poexsita sii vita pupilli , quamdiu ignoratur , quis 
et successor futurus sit y propter quatti causarn ca- 
vere olim patres solebant , ne pupillares tabulae , vi- 
vo adirne elimpuberc fdio , operi rentur ( 3 ). 

In men parole il Doaello ricava tutta la con- 
venienza della pupillare dalla utilità del pupillo. Ideo 
cairn aequurn 9 quia Utile est pupillis heredem ha- 
bere non eum , q ueni sors dederit , qui potest non 
esse idoneus , scd quem dederit Jìidicium et electiv 
palris j qui hac de re propter ajfcctionetn suoni er- 
\ ' . ' ga 





(1) Tj . rG et L. 20 , D. De vulg. et pup. 

(2) §. 2, Inst. De pupill. L. 8 , D. Quemadmo- 
dum testamento aperiantur. 

( 3 ) Jd princ. Inst. De "pup ili. subst. 
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ga pupi II um , rtete existimabit (i). Ed anche più 
brevemente Scipione Gentile la dice introdotta la no- 
stra sostituzione mero favore et utditate pupillo- 
rum (a). ' ' ' , 

§. III. Differenza reale tra la pupillare e < fedecora messi.; 

• ordinar). 

" t ■ > i % 

• » • 

•E questa è la differenza vera e reale tra la pu- 

pillar sostituzione e la fedecommessaria ordinaria } poi- 
chè quella , che viene dalle parole , dirette , civili , 
imperative nell’una , obblique e deprecative nell’altra, 
è differenza di mere parole. Ma riguardata in se stes- 
sa la cosà , dove nella prima il sostituente non in- 
tende ad altro , che al bene del figliuolo , cui dà il f 
sostituto j nell’altra si propone egli di gratificare suc- 
cessivamente colla sua roba più persone , e quella , 
cui sostituisce , e quella , che sostituisce. Il che tan- 
to è lungi dal voto d’ un padre , che pupillarmente 
sostituisca, quanto lo è , che possa il padre brama- 
• • A 7 .... re 

■ - I H " . 

. ' * » . ’ ' \ 

(i) Ad L . Si testamento 7 , C. De inipuberum 

et aliis subst. ' • ' ... 

(a) De subst. pup m Gap. //, in princ, < . . , 
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re la morte acerba del figliuolo, per farne passare la 
successione ad un estraneo , quella successione , che 
pei lo stesso padre luttuosa sarebbe , come le leggi 
la chiamano. Nella papillare il padre dà un succes- 
sóre al figliuolo , che non può darlo a se stesso , sup- 
plendo cosi al difetto di lui 5 nella fedecommessaria il 
fedecommet lente toglie al gravato, che potrebbe far- 
lo, di eleggersi esso il proprio successore. Nella pu- 
pillare il padre comunica al figliuolo il vantaggio di 
poter fare testamento \ nella fedecommessaria il fede- 
commetteiite toglie in certa guisa al gravato tal fa- 
coltà. Substitutio pupillari habèt contrariarti natu- 
rata substitutioni fidcicommissariae. Cosi Scipione 
Gentile , di cui vedremo più sotto il luogo intero. 

$. IV. La pupillare non porta seco alcun gravame , nè di 
iservare, nè di restituire. Dottrine magistrali sulla 
sclusiotie del primo, ch’è il punto più importante. 

• ?■ 'f jpBBB H RHHWPWSr* 

Se il mero favor de' pupilli fu lo scopo della 
pupillare , faceva uopo , che niun gravame fosse ella 
per inferire al pupillo. Ed infatti i gravami fedecom- 
messarj , che sono restrizioni o dell’ uso de’ beni in - 
vita , o della libertà di disporne in morte , si ridu- 
coiio a due obblighi , quel di conservare a benefizio 
di un terzo, e quel di restituire ad un terzo. Or d'essi 
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niuno ha luogo nella pupillare, non quello di resti- 

taire , non quello di conservare. Il dover far passare 
in morte i beni a tale o tal persona , è gravezza per 
dii possa scegliersi un successore di suo piacere. 1 Ma 
in ciò per opposto è il vantaggio della pupillare , 
supplendo ella alla impotenza del pupillo di farsi 
un erede di elezione. Quanto al conservare a bene- 
fìzio di un terzo , egli è un punto importantissimo 
della causa , che merita una attenzione speziale. 

I pupilli generalmente non possono alienare per 
le leggi protettrici della loro età e del lor patrimo- 
nio. Ma tutto quello , che queste permettono , che 
de' loro beni , secondo le circostanze , si alieni , è 
così liberamente alienabile pel pupillo , cui abbia il 
padre sostituito , che per quello , cui non sia stato 
dato alcun sostituto. Infatti, se il sostituto è l’erede 

" * . • » . *•* *ir * • 

del pupillo , se il diritto degli eredi non comincia 
prima della nostra morte, se finché viviamo, i testa- 
menti fatti nulla diminuiscono del nostro pieno arbi-* 
trio su’ nostri beni ; o la sostituzion pupillare niuna 
maggior restrizione imponeva al pupillo sull uso dei 
beni suoi , o la definizione , che ce ne dan le leggi, 


è falsa. 

Questa ragione nom è nostra, ma è di mille 
scrittori , dietro i quali la ripete con applauso^ il co- 
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• lebre Antonio Gomrsio , che ha fatto di tal punto un 
suggello di lunghe meditazioni. Si cut ipsi testatori 
non interdicilur ali enat io •honorum suorum , licei fe- 
ccril tcstamenium , et alium instiiuerit kercdemj ita 
nec pupillo post suhstitutionem pupillarem , 'quia sub- 
stitùtio pupillari censeturesse tcstamenium pupilli. 
Et talis institutio vel substitutio est honor et cornar 
modum , et non gravamen. linde merito non impe- 
ditur alienatio (i). E poco prima $ Certuni est, quod 
suhstitutione pupillari , non censetur per testalorem 
vel legem appositum gravatnen ipsi pupillo de non 
alienando , nec bona sibi relieta sunt subjecta resti- 
tuiioni j immo libere possunt idienari , etiam in prue - 
judicium subslituti , sicut bona propria , intervenien- 
te causa et decreto , propter minorem aetatern (2). 

Poteva uno scrittore parlar più chiaro ? E pure 
ad un nostro dotto avversario è piaciuto asserire, 
die noi facevamo il torto a quello insigne giurecon- 
sulto di dirlo complice, della nostra eresia. Se ere- 
sia è la nostra, 1 ’ illustre professore di Salamànca è 
un degli eresiarchi, che vi ci hanno sedotti } e chiun- 

• . . ; ' • • / , . . 

(1) I Resolut. IV , Veto. ij 5 g, pag. 40, col a.- 

(2) Ibi. - . - 
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que ne dubiti, è pregato di leggerlo in fonte. E con 
esso vi ci hanno indotti altri illustri prevaricatori, dei 
quali qui aggiungiamo soltanto Scipione Gentile , 
■e Blrcardo Adamo Struvio , acciocché i molti gran 
nomi impetrino grazia sul nostro errore. Ex eo au- 
leta , quod dixinuis , omnia bona pupilli ad substi- 
tutum pervenire regulariler , ex amina , an faeta ho- 
norum alienai io a pupillo , sive a lutoribus ejus , 
justa scilicet ex causa , et adhibitis solemnibus , 
quae in hujusmodi alienai ionibus leges rcquirunt , 
possit a sub sii tato post mortem pupilli revocati ? Et 
dicendum est , non posse , quia non est pupillo in- 
terdi et urn vel interdicendum , ne bona sua aliene t , 
licei facta sit ei substitutio ; sicut nec cuiquarn te- 
statori post factum a se teslunienluai , ne res suas 
onmes alienet , ut recte etc. Cosi il Gentile (i). E 
similmente : Substitutio pupillari habet contrariane 
naturam subsiitutioni Jideiconimissariae , nani substi- 
tutio pup illari s non impedit , quominus bona alie- 
nari possint •- . . Sed contra in substitutione fidei- 
commissaria , sive in fdeicommisso bona non pos- 

A 9 sunt 

(i) De pupillari subst, Cap. VI, De eJJ'ectibus 
pupillari. 
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sani alienari in praejudicium ejits , cui debent ej* 
fidèicotnmissò restituì : ideoque taìia bona vulgo a 
DD. rtppellantur inalienabilia et vincolata (i). Allo 
■stesso modo lo Struvio : Si inipubes palemac sese 
immiscuerit hereditati , de mori ni pupilli bona omnia* 
sive a patre , sive aliunde provenientia substilu- 
tus acquirit. !.. io, §. 2 et 5, D. Devulg. et pupi 
’JJinc qua ero , an etiam substitutus possit vindicarc 
quac pupillus rite cuin decreto magistratus , adhibi- 
ta auctoritatc iutoris , alicnavcrit ? Quod nego curri 
Gaillìo ( Lib . II, Ofo. i3, nu/n. i3). Pater enim 
vocat substitutum ad bona , reliquit fn.il 9 . s, 

nipote pure et pienissimo jure insiituio heredi 
non prohibuit ( neque enim , etiam quoad pròpria 
bona , prohibere potuil ) alienationem (2). 

Ma che in vece di eresia, sia anzi mi domina in- 
fallibile T insegnamento del Gomesio , del Gentile , 
dello Struvio , e degli altri, si deduce non solo dai 
principio da loro- esposto , ma da' più leggi , colle 
quali essi il confermano , e delle quali coti pari 
franchezza si è detto, derivarne il contrario. Scor- 
: • • - ria-? 

• (1) Ibid. De requisitis pupill. subst. 

(2) Ad tit. Pandect. De vulgari et pupillari 
substitulione , num. 27. 
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rìamole dunque ; e ponghiamo in confronto, le lor 

parole colle parole deU’opposifore , come abbiaxn fat- 
to di quelle de’ lodati scrittori. -, 


♦ >' 






$.V. Sposizione di varie leggi, che determinano. positivamente 
< l’alienabilità de’beni pupillari in faccia al pupiUar 

*• sostituita. 


' La prima è dt Pomponio , ed è la 45 del primo 
de’ legati. Finge il giureconsulto di avere istituito un 
figliuolo impubere , e di avergli papillarmente sosti- 
tuito. ludi, di avere legato alcune ancelle a carico del 
Sostituto , nel caso cioè, se la sostituzione avesse luo- 
go. Si a substituto pupilli ancillas tibi legassem. 
Finge, die il legatario, a cuì dirigge il discorso , aves- 
se comperate le ancelle dal pupillo , ed alienatele an- 
che egli prima di sapere il legato. Easque tu a pu- 
pillo e misse s , et anìequam, scires libi legatas esse , 
fdienaveris\ Propone immediatamente la decisione latta 
di questo caso da tre altri giureconsulti , supposto 
mòrto il pupillo, e verificato il legalo. Utile esse le- 
gatuni JSpratius et Aristo et Ophiuvs prolx'uit. 

Notiusi su questo testo più cose; li. La ragion di 
dubitare cadde sulla utilità dèi legato, come il respon- 
so dimostra. E nacque il dùbbio , dacché il legato 

1 io ' 'della 
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della cosa propria del legatario non regge. Ora il le- 
gatario si trovava di avere acquistate le ancelle , quan- 
do il legato in suo favore si verificò. 2. La decisio- ' 
ne fu per la utilità del legato , ed ella importò , che 
il sostituto pagasse al legatario il prezzo della cosa 
legata. Cosi 1 ’ Accursio : Substitutus pracstabit ci tan- 
tum , quantum abcst ci Sejo , ex cmptionè , quarti 
fecit ab impubcrc. Così Giacomo Cujacio, parlando 
in persona del legatario : Agam hoc casu ex testa- 
mento , non quidem ari rem , quoniam jam habeo , 
sed ad pretium j non quidem verurn , sed quod mihi 
abest , quodque pupillo numeravi (i). 3 . La ragion 
del decidere ce la dà il Potjiier ; Ideo autem est 
utile , non quia eas ( arie illa s ) ali ertavi t , sed quia 
numquam perfccte ejns fuerunt , cura pretium ci 
abfuerit (2). 11 disborso del prezzo , in cui il lega- 
tario era , faceva , che la cosa non si potesse consi- 
derar veramente sua , per negarglisi il legato. 4 * In* 
tanto da tutte queste cose , dalle circostanze del te- 
sto j e dalle recate osservazioni degl’ interpreti , costa 


* 


evi- 


(1) Tom . VII, col. 1034. Editt. neapp. 

(2) Pand. Justiniah. Tit. De legatis. N.C XXXI. 
Adde N. CXXVIII, et Cujac. ubi sup. 
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'Si- 

evidentemente , che. sull’ alienazione del pupillo non 
nacque alcuu dubbio , tattochè fatta in praejudicium 
substituti , al dir del Gomesio ; e che questo pregiu- 
dizio ricevè tutta la sua consumazione , avendo do- 
vuto il sostituto soffrir la perdita del prezzo , dopo 
trovata la eredità pupillare diminuita delle ancelle. Se 
l’alienazion del pupillo fosse stata nulla , perchè in 
contraddizione dell’ interesse del sostituto , 1’ occupa- 
zion di Neh Azio , di Aristone , di Ofilio , di Pom- 
ponio , dell’ Aecunsio , del Gujacio , del Pothier , 
sarebbe stata tutta altra $ ed il pupillar sostituto 
niun dispendio avrebbe sofferto oltre la perdita 
delle ancelle. Avendole il legatario nudamente acqui- 
state per compera ( avrebbero essi detto ) , le ri- 
tenga per legato , e la perdita del prezzo sia la pena 
della sua imprudenza. Ecco il primo testo , ed ecco 
com’egli decide pel Gomesio c per gli altri , che noi 
seguiamo } non per l’avversario , che colmando di lodi 
lo stesso Gomesio , vorrebbe egli fargli dire delle resie. 

* H paragrafo ultimo della legge ultima al titolo De 
vulgati et pupillari , porta questo altro caso. Si pu- 
pilla s substitutum sibi servum alienavetit , dunque 
emptor liberimi heredemque esse iiistitucrit , nurn- 
quid iste in subslitutione habeat substitutus univer- 
sum ? Et siquidem pupillus ad pubertatem pervene- 

tit } 
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rit , neccssarius ex testamento emptoris heres cxtitit. 
Sin vero intra puberlatèm decessi-rii , ex subslitutio- 
ne quidcni liber et heres fit , et necessarius patri pu- 
pilli , emptori aulem eoi unta tius heres extitit. No- 
tisi anche qui , come tutta la discussione di Scevola 
cade non sulla alienazione del seno dal pupillo fat- 
ta , ma sulle conseguenze di tale alienazione , la qua- 
le poneva in pericolo la sostiluzion pupillare ; per- 
chè il servo fatto libero ed erede del nuovo padro- 
ne , avrebbe potuto ricusar La eredità , finito di es- 
sere necessario erede del pupillo. Qui risiede il dub- 
bio di questo testo , il quale è trattato in altre leg- 
gi parallele tle Digesti, la 54 > De here dibus institu- 
endis , la 2 , §. 4 » e k* 36 , De statuliberis } e noi 
non potremmo darne migliore spositor del Cujacio, 
senza il quale ( diceva un altro grande uomo , il 
Gravina) niente si sa, e col quale niente s’ignora 
del diritto antico. 

Anzi non solo il dubbio non versò circa 1’ alie- 
nazione dui pupillo fatta , tuttoché in praejudiciuni 
sub slituti ( replicheremo sempre la frase del Gome- 
sio ) , ma nacque appunto dalla fermezza indubita- 
bile di quella , poiché altrimente il nodo si sarebbe 
reciso , dichiarando la detta alienazion nulla . Ma i 
giureconsulti Scevola, Glpiano , Papimano , ed al- 
tri 
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tri più antichi da Papiri ano accennati , non altrimenti 
salvarono la sostituzione , che accomunando la quali- 
tà di statuii b ero al servo alienato. 

Statulibero si diceva quel servo , cui il padrone ih 
testamento avesse lasciata la libertà sotto condizione , 
o da uri dato tempo in poi (i). Tal qualità, che for- 
mava uno stato medio fra la servitù e la libertà , por- 
tava , che presso chiunque si trovasse il servo , an- 
che presso un nuovo padrone , la servitù cessasse to- 
sto , che la condizione o il disegnato tempo venis- 
se (a). Ma ad acquistar la qualità eli statulibero, fa- 
ceva uopo però , che fosse prima adita la eredità dì 
chi avesse così testato (3), Or nel caso la 
era ( ed ecco uria bella circostanza , clic 
sempre piò il sistema della nostra difesa ) , che il so- 
stituto pupillare 9 * come erede del pupillo e come 
colui , che dal pupillur testamento si reputava dover 
conseguire la libertà , prima della morte del pupillo 
«non era vero statulibero , perchè non potutasi aoco- 
*ra adire la eredità pupillare. Nondutn miteni aclis- 
ta 



(t) L. r, j D. De statuliberis. 

(2) />. 2 , eod. ’■ >' 

(«3) Cit. L. § Sed statuì iber $ et L. 9 , eod* 


th est , inuno nondum adiri potest heredita-s. ex pu- 
pillari testamento , pupillo vivo. Ergo interim servus 
ci substituius cum liberiate jure statuliber non cen* 
setur . Così il Cujacio (i). Quindi i più antichi giu- 
reconsulti , al dir di Papiniano , per sostenere la so- 
stituzion pupillare , cinsero, guernirono della qualità 
.di statulibero il servo pupillarmente sostituito. Sub - 
stitutum jure Statuì ih eri prudentes munierunt ( 2 ). 

Ma perchè tutto questo circuito ? perchè questo 
Stratagemma legale ? Perchè 1’ alienazione dal pupillo 
fatta , .tuttoché del pupillar sostituto ( potevaci esse- 
re distrazion più pregiudizievole al sostituto ? ) , non 
poteva essere rescissa , non ammetteva dubbio alcu- 
no. È lo stesso Cujacio , che lo insegna. Alioquin t 
si non haberetur prò slatuliheh) , vENniTtis serfus 
maneret ‘servus EMPTORis (3). Ed ecco un secon- 
do testo , di cui non si può dubitare , per chi de- 
cida. ; 

Il sostituto, come erede del pupillo, non ha vè- 
run altro diritto ,contra le alienazioni fatte dal tuto- 
re , 

(i) Ad L. 36 , De statulibcris.. Tom. IK , col. 
i435 , lit. E , editt. neapp. 

.(d) Cit. L. 36, " . • ■ 

(3) Eoe. siìp. cit. 
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re, che quello stesso, che il pupillo avrebbe} e per- 
ciò alcune leggi congiungono in questa parie il pu- 
pillo e ’1 sostituto. Ulpiano dietro Giuliano insegna : 
Nonnullos casus posse existcte , quibus sine reprehen- 
stone tutor auctor sit pupillo ad diminuendum , de- 
creto scilicet interveniente ; veluti si matri aut soro- 
ri , quae aliter se- tueri non possuht , tutor alimenta 
praestiterit ; nani cu/n bonac j Idei judicium sit , ne- 
ino fcret ( inquit Julianus ) aut pupillurn aut sub- 
stitutum ej'us querenles , quod tarn conjunctae per- 
sonae alitae sint (i). Anzi Giuliano aggiugue due 
circostanze , ancorché senza decreto del magistrato , 
ed ancorché si sia speso per la sorella in lusso-, ossi* * 
per erudirla nelle arti liberali j che lusso è per una 
donna la letteraria istruzione . Existimo , et si ci tra 
rnagistratuum decretum , sororem pupilli sui aluerit , 
et liberulibus artibus instituerit , cum haec aliter ei 
contingere non possent , n i li il eo nomine intelae ju- 
dicio pupillo aut substitutis pupilli praestarc o porte- 
re ( 2 ). Notisi, che la spesa fatta per lai madre e per 

la 

j * * t . - ’ * * , 

— — — — — — - ■ ■■ ■ 

T * ' ‘ > 

(i)/>. i,§. 2, D. De- lutei ae et rationibus 
dìslrahendis. . • ■ - 0 '<&•.; v 

• . » v 4 •• 

- ( 2 ) L. 4 > in fin. D. Ubi pupillus educarir de- 
beal. 
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la sorella , è un esempio , secondo GruLiANcr ed.ULPiA- 
ko , de’ varj casi della lecita deminuzione del patrimo- 
nio pii pillare : Nonnullos casus posse existere , qui- 
bus sine reprehensione tutor auctor sit pupillo ad de- 
minuendum. E notisi , che le leggi ne parlano non 
in ordine al sostituto , come primario e indipendente 
interessato , ma in ordine al pupillo , come principa- 
le , ed al sostituto, come erede del pupillo; perchè 
ne trattano nelle obbligazioni de’ tutori , che sono 
principalmente verso i pupilli. Dunque, al pari che nel- 
le altre recate leggi , il dubbio non è venuto dall’ in- 
teresse del sostituto. Or domandiamo : Un gravato può 
scemare il soggetto patrimonio a tal segno , e senza ri- 
guardo a chi ne debba aver la restituzione, sino a 
diminuirlo per ispese di lusso ? La risposta 1’ ha da- 
ta di sopra Scipione Gentile. Quindi il pupillo non 
è un gravato verso del sostituto, E questi altri testi 
sono anche nel nostro senso allegati dal Gomesio e 
dagli altri ; e pruovano ottimamente quella, che si 
diceva nostra eresia. 

. ' * _ i « • i. 

Ma se le sposte leggi trattan di parziali aliena- 
zioni di beni di pupilli , aventi pupillari sostituti , 
senza far punto entrare in calcolo l’ interesse di co- 
storo ; abbiamo un testo oltre ogni altro bellissimo 
di Patini ano , sopra un’ alienazione deli’ intero pu- 
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pillar patrimonio , considerata a fronte all’ interesse 
del sostituto. Trattavasi d’un; pupillo dato in arroga- 
tone ( che così, si chiama in diritto , siccome è no* 
to r 1’ adozione , che cada sopra un padre di fami* 
glia , ossia sopra un uomo di suo diritto , uscito 
dalla potestà del padre naturale). L’ arrogazione , ■ 
attribuendo ali’ arrogato una famiglia nuova , rom- 
peva tutti i suoi legami colla famiglia antica , ed ogni 
■diritto dipendente da quella. Adrogatio perimit agno- 
' iionem et jus legitimae h ereditata ; mutai gentem , 
familiam , nomen , sacra . Così il Cdjàcio sul testo 
■accennato (i). Ora per tanto mutamento di cose l’Imp. 
Antonino Pio, permettendo a’ padri di famiglia im- 
puberi , ossia a’pupilli , il darsi in arrogazione , volle , 
che ciò si facesse causa cognita , e vi pòse alcune 
restrizioni ed alcuni compensi. Uno si fu quello , 
che P arrogatore dovesse dar cauzione di restituire i 
beni a coloro , cui senza 1’ arrogazione sarebbero ri- 
caduti , se 1* arrogato fosse venuto a morire impubere. 
Lo stipulatore di tal cauzione era un servo pubblico 


a ri<S 



(i) Quacslion. Papiah. Lib. XXIX , ad L. l\o , • 


De vulg. et pup . substitiUione . 



a ciò destinato (i) . Ora nel caso dì Pàpiniàno ( os- 
sia tlella legge 4° ? D. De bulgari et pupillari ) , 
morto impubere un arrogato , si trovò , che il padre 
naturale già morto prima dell’ arrogatone , coni’ è 
facile intendere , aveva destinato al figliuolo un pu- 
pillar sostituto. Si fecero in (pesto rincóntro a pre- 
tendere i beni del pupillo ( i provenienti dal padre 
naturale) così i congiunti antichi, come il pupiliar 
sostituto. La cauzione , dicevano i congiunti , riguar-r 
da il nostro interesse. Si , rispondeva il sostituto , 
se aveste voi dovuto succedere all’ impubere j ma 
essendoci la sostituzion pupillare , son io , cui Cocl- 
ea succedere . 

In questa bellissima controversia udiamo la deci- 
sione del principe de’ giureconsulti antichi . Causa 
cognita impubes adrogatus decesserat , Quemad-r 
nioduni legitimis heredibus auctorilate principali 
prospicilur vinculo cautionis $ ita si forte substituit 
naturalis pater impuberi , succurrcndum erit sub s ti '■* 
tuto j nani et legitimis heredibus futuris non aline , 
tjuam utiles actiones , praestari possimi. Decide Pa- 
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( i ) Cujacius ubi sup. 

T in n . ad Inst. TU. De adoptionijbus, 
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p intano a prò del sostituto , riconosce in lui il dirit- 
to di avere i beni del morto impubere j ma per qual 
via ? Per la via della equità , sue curro ridurti erit sub - 
stituto $ per la via delle utili azioni , nascenti ex 
vincalo cautionis m r per La via di quelle stesse azio- 
ni , che sarebbero competute agli eredi legittimi , 
quemadmodum legitimis heredibus. Qui tutto ' è chia- 
ro dalla semplice lettura del testo. Se il sostituto eb- 
be bisogno della cauzione data dall’ arrogatol e ; se 
non altre azioni gli si poterono accomodare , che le 
nascenti da quella j se nulla di meglio potè ottene- 
re , che di essere agguagliato agli eredi intestati j 
dunque nessun altro diritto ha il sostituto 6opra i 
beni pupillari , che quello di ogni altro erede sul pa- 
trimonio , in cui succede. Se la sostituzion pupillare 
importasse di per se stessa “un vincolo sópra il patri- 
monio del pupillo , come quel del chiamato in virtù di 
stretto fedecom messo sii! patrimonio del gravato ; pei 
sostituto vi sarebbe stato un diritto proprio , il qua- 
le non avrebbe avuto uopo nè di soccorso (si sa , 
che cosa importi questo linguaggio nell* uso degli an- 
tichi giureconsulti ) , nè delle utili azioni , nascenti 
dalla cauzione , nè dell’ esempio degli eredi legitti- 
mi, Il testo , come dicevamo < lo addita chiaramen- 

7 f \ j 

mente j ma per più chiarezza udiamolo dal Cujacio 

uef 
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ne! suo bellissimo comento alla nostra legge. Et 
bmnino ratio Papiniani ( egli scrive ) ita explicanda 
est , ad quam non ad ve rie rimi interpretes , ut ad - 
ROGATIOWE JUS SUBSTITUTIOXIS PFRIMATUR , quia Ut 
orane testamcntum perimitur capitis deminutionc , 
ita et jus legitimarum hcrcditatum. Et si hoc con - 
scrvas legitimis hcredihus , et illud dehes conserva - 
re substitutis nec enirn plus juris habent legitìmi , 
quam substituti j utriquc veniunt ri- medio cautioxiS 
vel tacitac vel expressae ... E poco appresso. Er~ 
go , ut ait P APi.vr a.vus , utilis actio mortuo pupillo 
ante pubertalem , datar substitutis a patre naturali 9 
cujus ejjectu ac potestnte consequcntur heredilatem 
pupilli , et pennde ac substitutio non fiùsset irrita , 
conservatur ( i). Dunque tre proposizioni sono i per- 
ni , a'quali cui si aggira tutto il testo di Paptntanoj 
i . Adrogatione jus substitutionis pupillaris perimitur . 
a. Ejjectu et potcstate utilis aclionis , conservatur. 
3. Aeque àc jus legitimarum hcrcditatum. Ed ecco- 
ci o purgati dalla taccia della legale eresia , che ci 

si è apposta , e ritortala contra gli accusatori j o fat- 

• 

tala 




— 







(i) Tom. IV, col. 852, lift. C et E , editi . 

• ' ' 7 7 

nenpf). •'* * •:* 
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tala comune al Cujacio , col quale ci è più piace- 
vole P errare^ che non lo era a chi disse, parlando 
di Orlando r che gli piaceva . ' 

Nel suo difetto aver compagno tale. 

E vogliam darci nel nostro medesimo difetto 
un altro grandissimo compagno , ossia il Pqthier , 
a cui ben convengono le lodi altissime , che dallo 
stesso nostro avversario gli si danno. Deficit etiam 
sub sii tulio pupillaris , si strictum Jus spectemus , 
cum impubes , causa cognita , adrogatus alieni juris 
decedit. Verum hoc casu succurritur substituto per 
utiles actiones . Così il ricompìlatore del diritto roma-* 
no sul testo di Papima.no (i). - 


. ; ‘ • §• VI. 

(i) Pand. Justin. Lib. XXXVIII , , tit. VI , 
num. LIL - • • . '• .• .• 


V* 


3a >*•' 

VI. La pupillare , nulla per difetto di forma o di potestà , 
si obbliqua. Origine e progresso di questo diritto , che in* ' 
trodotto in favor de’ pupilli si distese dappertutto anche in 
favore della volontà de* disponenti. 




Attribuisce il diritto romano alla sostituzion pu- 
pillare tanto di utilità pel pupillo , che per non pri- 
var questo di sì gran benefiziò , dove non possa ella 

^ • ft , • 

Correre , rame diretta , la obbliqua e rivolgela in fe- 
decommessaria. È famoso il caso della legge Scae- 
vola 76, Ad senqtuscomultum Trebcllianum. Un pa- 
dre aveva istituito un figliuolo impubere nel suo te- 
stamento. Dipoi gli nomiuò il sostituto in un codi- 
cillo. Tal sostituzione era nulla, quia codicillisi dice 
ScEVOLA , eh’ ò l’autor di quel testo , he.rcditas nc- 
que duri , ncque aditili potest. Infatti la pupillare è 
sostituzione di nome, ina istituzione in realtà; come 
quella, che non istabilisce un secondo erede, ina il 
primo erede del pupillo (1). Ad ogni modo , sog- 
gingne il giureconsulto , ex benigna inierprctutionc 


w-K 


pia- 


— 


(1) Vinn. ad rubric. Inst. De vuls . subst. Do- 
meli.. Commentariorum lib. /T, cap. XXF* num. 
XX FII. 
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placuit , ut mater , quae ab intestato pupillo successil t 
substitutis ex fuleicommisso obligetur. Ninno meglio 
del Cujàcio rende ragione di questa legge , ponen- 
dola in confronto con altre , che niegano o per solo 
militar privilegio concedono la obbliquazione , come 
la legge 7 , Civili bus verbis , D. De vulvari et pupil- 
lari , la L. 8 , Preci bus ,-C. De impuberum et aliis 
substitutionibus , e la L. i5. Centuno , che si può 
a queste aggiungere , D. De vulgati et pupillari. La 
legge Civilibus verbis dice ? che oltre la impubertà 
inutilmente si sostituisce con parole dirette. La legge 
Centuno e la legge Prccibus fan della obbliquazio- 
ne oltre la impubertà un privilegio militare. Donde 
mai coteste varietà ? 

_ r 

La differenza è chiarissima ed innegabile , appe- 
na adito il Cujacio. Nella legge Scaevola la obbliqua- 
zione si fa favore pupilli (i). In specie legis Scaiì- 
fola , proponitur filius decessissc infra puberlatem , 
et ne concidat otnnino testa mentimi Jìlii , quod pa- 
ter ei fedi , si moriatur infra pubertatem , testarnen- 
tum ejus , sivc substilutio , quae non potest valere , 

. ut 

( 1 ) XI Observ. z5. Tom. Ili , col. 3i5 , lit. C. 
E dii. neapp. - 


* 
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ut tcstamentum pupillare jure directo , valet ut co-* 
dicillus pupillaris ab intestato (i). A buon conto 
si obbliijua nel detto caso la sostituzion pupillare, 
perchè al pupillo non mauchi il successore destina- 
togli dal padre , s’ ei muoja in età da non poterlo 
aver di sua scelta. Per opposito nel caso delle altre 
citate leggi favor pupilli . nullus intero enit , cum pu- 
bes rnorluus- est (2). Nel caso della L. Scaevola , al 
dir dell 7 lLLIGr.RO , dietro lo stesso Cujàcio ed altri 
più recenti giureconsulti , cum impubes testavi ne - 
queat , utile est pupillo hoc Jìdeicommissurn j hoc 
vero ( cioè nell altro raso ) onerosum , cum facuU 
totem disponeudi et libere testandi de bonis substi - 
tulioni subjectis impedi di et coerccat ( 3 ). 

È degna di esser notata la bella ri tiessi ou del 
Cujacio uello spiegare il responso di Scevola. Sic- 


» > ' ti* 


CO- 


— 




(1) Idem in lib.VI. Responsor. Papin. Ad L. 
Verbis civili bus ,,7 , D. De vulg. et pupill. Tom, IV , 
coll. 1006 et 1007. • 

(a) Id ad L. Precìbus , 8 , C. De impubemm et 
aliis substitutionibus. Tom . IX , co/. 7 53 . 

(3) Ad Donell. Lib. VII Commentar, de jure 
civ. Cap. XVII } mim. X , not. 5 . 
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come , egli dice , la sostituzion pupillare scritta dal 
padre nel testamento è il testamento del pupillo , 
così scritta in un codicillo è codicillo dello stesso pu- 
pillo. E siccome la istituzione fatta in un codicillo 
ab infestato , si volge in fédecommesso , ingiunto agli 
eredi legittimi del codicillante (i) ; così là pnpillar 
sostituzione ordinata in un codicillo , si trasforma in 
fedecommesso diretto alla madre , legittima erede del 
pupillo , nel caso di Scevola (2). 

Il favor dunque del pupillo , perch’egli non man- 
chi d’un erede scelto , se venga a morire in tempo 
da non poterselo eleggere egli , ha indotta la obbli- 
quazion della pupillare fin dagli antichi tempi del di- 
ritto romano. Ma il benefìzio della obbliqu azione è 
"stato esteso anche a favore della volontà del testato- 
re \ e tale fu la opinione de’ primi interpreti nel ri- 
nascimento dello studio del diritto. Si credè da loro, 
che quel favore, che la legge Scaevola concedeva, alla 
età pupillare , si dovesse del pari concedere alla vo- 
lontà del testatore , il quale avesse sostituito oltre gli 

■ anni 


(1) L. 92; Si ftndurn , §. 2 , D. De leg. I. 

(2) Locis sup. cttatis. Adde Faciiinelm , IV 
Conlrovers. 44 * 
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anni della impubertà. E questa opinione accolta dai 
romani Pontefici in due famose decretali , inserite 
nel corpo del diritto canonico, divenne diritto quasi 
dappertutto ricevuto . De’ cennati pontifìcj decreti 
l’uno è di Papa Ixnocenzio III, dell’ anno iai3, e 
forma il capo Rayn'uiius , Extra , De testamenti s j 
l’altro è del Pontefice Bonifacio \ III, del ia<j8, e 
forma il capo, si Pater , in S exio , del simil titolo. 

Giacomo Cljacio fu di avviso , che i detti Pon- 
tefici avessero errato in diritto civile , ingannati dagli 
antichi interpreti , avendo per diritto comune quel , 
ch’era militar privilègio (i). Nondimeno non potè non 
confessare egli stesso, che il diritto puro civile, secon- 
do il suo opinare, non si osservava in questa parte, 
ma osservàv asi nel senso del diritto canonico. Quo 
iamen jure ( civili ) non utimur , Pontificum quo- 
dam decreto inditeti , quo verbo directa prò p re ca- 
ri is acvipiuntur perpetuiti (a). Grandi uomini al con- 

.-r tra- 


— 


- — . 


(i) Ad L. Precibus 8 , C. De impubcrum et 
aliis substitudon. Tom. XI , col. 703 , lift. Il , C. 
In Lib.VI. Responsor. Papimax. Ad E.’j , D. De 
vùlg. et pupill. Tom , IV, col, io55, Hit. D , E. 

(■>.) XI Obs. 9.5. Tom. UT, col , 3i5, litt.A , 
li, C. Addo Lib. XII , 27 , col, Òjo et 35 1 . 
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trario , e non sospetti di deferenza verso i romani 
Pontefici, lian tenuta V opinione opposta al Cujàcio; 
ed han creduta legalissima la estension canonica della 
obbliquazione d’ogni pupillare difettuosa , sia per for- 
ma , sia per potestà. Così Ugon Donello , il quale 
in tutti i casi , fondato nella illimitata forza de' fede- 
commessi , sostiene , ogni sostituzione , quae dircelo 
non valete cani in Jtdeicommissum valere , come se, 
pater nominati/n rogasset fdium , ut rcstitucret here- 
ditatem post decimumquartum annum (i). Così si- 
milmente 1’ HeiNECCIO , il quale in una delle sue 
note al Vinnio , dopo insegnatasi da questo la dot- 
trina del Cujacio , e citatisi altri dello stesso avvi- 
so , risponde : Nec tamen omnes. Nani sunt , quibiis 
contraria sententia videtur probabilior : quia quidquid 
in jideicommissum legitime Jlecti potcst , facile fle- 
tti solet. §. 3 , Inst. Quibus modiste stam. infirman- 
tur. L>. 2 , C. Communio de legatis. L. 69 , in 
princ. D. De legat. II. L. i 5 , C. De testam. Quae 
atlulit Vinnius ad jus velus pertinent , cum non - 
dum tantum auctoritatis tribueretur Jìdeicommissis ta- 
ci- 


ci) De jure civ. Lib. VII-, cap. XVI, num. X. 


r 
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citìs. Vin uni principia, in foro oix admìttuntur ( i). 
Ma quello, che partorisce maggior maraviglia, 
si è , che que* popoli , i quali han rigettata la pupil- 
lare diretta , 1* hanno accolta obbliquata anche dopo 
la pubertà. I popoli del Belgio eran forse i soli in 
Europa , che osservanti del diritto romano in generai 
le , non ammettessero in particolare la pupillare di- 
retta. Lo Strykio nelNZso moderno delle Pandeltelfi), 
e gli scrittori di quelle regioni , sì olandesi , come fia- 
minghi , come il lodato Vinnio (3) , Anton Mattei (4), 
il Voet ( 5 ) , il Gcdelino (6), I’Hubero (7) , ci fan*, 
no ampia fede di ciò. 

Intanto scrive Anton Mattei : Quod ad pupiU 
làrem substitutionem attinet , ea moribus nostris ex- 

. ole- 


(1) In notis ad Vinnivh, Inst. De pupill. subst , 

J. 8 , in fme , - , • *\ 

(2) Lib. XXXVIII , tit. VI, j. 1, 

( 3 ) Ad ult, Inst< De pupill. subst. 

( 4 ) De auctionibus , lib. /, cap. VI , num. 3 2 9 
in fin. 

( 5 ) In Pand. Lib . XXX Vili , tit. VI , num 26, 

(6) De jure noviss . Lib. //, cap. V. 

(7) Prqelect. jur. fio, Tom , I, De pupill, 


* • 


>• 


tZV eXOl T “ quasi P U P ala ™- Militari, JS 
!?" t*m exoleOit , quam communi , facta est , su . 

Hata oerborum directorum et precariorum scrupu- 

hZTfnc' ^ qUÌ T S VertlS dÌreCUs Suls,i,uit 

/, ’ CaSUm ’ 1“0 Aere, i, futura, est , i, per 

ZùZZ'ZZZ T** ’ Ul h " edi,ate "mia 

„ “,W; .1 Voet : Nostri, m0 ribu, ,i 

pater film ultra pubertalem cerbi, directi, ,ub,titue 
’ **" tnjìdci commissariali, Jlecti placuit ut'al' 
s stituenU, hcreditatem sostituti, residuai , dedu 
ctalegmma atque Ticbellianica , secundum la. qte 
tradita sunt ,n Ut. De inoff. testam. ■ Qua ^“Z 

n e J ene o ,“ er 0bSma r ndum » P u pMa rem substitutio- 

state J “Tad pr ° fund,,nent0 babet palriam potè- 

2. r et . ad ° m ' Ua lm P uie ™ bona , sivc a lire 

se dTc , qUÌSàa ' SC S ° eXlmdit - «» °2la2m 
««. de caetcro non modo patrem, sed et matrem 

tZ‘272 n xlnmeos ^Z's 

«MW&, tum libcns , tum escutei,, tum puberi, 
bas , tum impuberibm , cujuscumque celati, sui. 
stituere posse cerbi, di rècti, ' in 11 T V 

’ t Pabertatem , ocl intra majorenni. 

tu - 
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ito» ' infra aliud tempus quodeumejuA y Affitti*} 

testatorii praefniendum , mM» 5 **. R*5g 
tulio illa non protrahatur ultra bona ah ipso sosti- 
tuente profecta-, et verbis suhstituUoms direcUSlH. 
obliqua flexis, institutus intelligatur gravata* umver- 
sali fuleicommisso de restituente defuncti^** 
entis hereditate ei , qui substitutus est. (*>.§«■» 
generalmente tutti gU altri testé lodati autor,. d. 

Ma il più importante per no, s, è 1.0S5MT» 1 * » 
come finanche le provincie consuetudinarie 
Cia , quelle cioè , che non riconoscevano per faggi 1 
romane , e che colle lor costumanze Iran P re P ara “ “ 
gran parte i cambiamenti della leg.slaz.6ne nel 
ce Civile, ammettevano in tutti i cast obbhquaU la 

pupillare , «he rigettavan ■, «&,*; 

p P » Nulla di tutto ciò , Che abbtam detto ( cos. 
gli autori del Repertorio universale di Giunspruden- 
1 dopo esposta la teoria della pupillare, secondo ,1 
diritto romano) si può applicare * paesi consuetudina- 
ri ; poiché la sostituzion pupillare non e 
: eun P uso... Pur nondimeno * W ^ 

» paese consuetudinario una- disposiamo fi ^ 


• . v> / 


(ì) Loc. sup. cit. 


% 
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» genere , non sarebbe ella al tutto nulla 5 ma ver- 
» rebbe convertita, secondochè si è detto di sopra, 
» in sostituzion fedecommessaria j e farebbesi valer 
s> come tale sopra i beni provenuti dal padre al fi- 

» glinolo Per la stessa. ragione ( dice l’autore del 

» diritto comune della Francia ) benché la sostitur- 
x> zion pupillare non abbia luogo in paese consuetu- 
» dinario , ciò non ostante la disposizion testamen- 
to taria del padre , che abbia figliuoli , è valevole per 
n fare , eli ella abbia effetto , se il figliuolo muoja 
» in età minore . In fatti non è, che disponga egli 
to in questo caso de ’ beni del figliuolo , ma de' suoi, 
» a cui con tal disposizione non nuoce , perchè non 
to dee valere , se non nel caso , che questo fìgliuol 
to muoia prima di giugnerv alla facoltà di disporre. 
Cosi ho veduto giudicare (1). » E passano gli autori 
del Repertorio a riferire molti giudicati de’ tribunali 
antichi di Francia fino al 1784. 

Ed in quanto alla obbliquazione , dopo dettosi 
dagli stessi autori dietro la opinion del Cu jacio , che 
per puro diritto romano non dovesse ella aver luogo 
oltre la impubertà , fuorché ne’ soldati per privilegio, 

B sog- 

t 

• ' > 

(1) Substitution dircele II. num. XV. 
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soggiungono : » Noi però converremo , che la opi- 
» nione proscritta è amméssa nelle nostre costuman- 
» ze 3 e la innovazione , che abbiamo in questa par- 
» te fatta , sembra prender la sua origine dalla leg- 
w ge 76 , D. Ad scnaluscoTisuìtum Trebellianum . 
w La risoluzione di questa legge è sei-vita di motivo 
>j ad un arresto del parlamento di Digion de’ 18 di 
» gennajo 1616 , col quale ( dice Bochier ) fu giu- 
» dicato , che una sostituzion pupillare fatta in ter» 
» mini diretti da una madre , quantunque nulla per 
» la incapacità della testatrice di fare tale atto , non 
» lasciasse di valere , come fedecommesso ', a prò del» 
» lo erede sostituto. . . . Ràviot sopra Perrier ci 
» reca due arresti della stessa corte de’ 7 di febbra- 
» jo l 65 o, e de’ 9 di marzo 1684 , che decidono 
» positivamente lo stesso. Egli è ben provato da ciò, 
Dj come una sostituzion pupillare , che non può valer 
53 come tale , debba essere convertita in fedecommes- 
» saria } e si capisce , che questo principio ha dovu- 
ti to , Come ha fatto , render generale il privilegio , 
3* che la legge i 5 , D. De vulgari, concedeva a’ sol- 
5) dati per le sostituzioni pupillari eccedenti il termine 
53' legale (1) 55 • Ed 

■ 1 

(1) Ibid. num. XI, 4 - -*v j - iytj V** 
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Ed ecco come la pupillare ha maggior corso ed 
uso avuto, dopo richiamato dalle moderne nazioni il 
diritto romano , che sotto il primitivo imperio di es- 
50; e se alcun popolo 1’ ha rifiutata , è stato più in 
parole , che in fatti , eccettochè pe’ beni proprj del 
figliuolo; e tutto ciò, mediante la obbliquazione, colla 
quale si è supplito ad ogni difetto sia di forma, sia 
di potestà , soccorrendosi così alla incapacità del fi- 
gliuolo per util suo , come alla volontà del disponen- 
te in pregiudizio del figliuolo. E così in questa par- 
te del diritto son passate le cose fioo alla rivoluzio- 
ne francese. Ma prima di andare oltre, uopo è fer- 
marci alcun poco sugli effetti della detta obbliqua- 
zione. 

/ . . * 

, * 4 \ ì * ' . , - * Vi 

VII. La obbliquazione a favor del pupillo sì fa seconde 
• la natura della pupillare , e senza indurre gravami 

a) pupillo. 

La difficoltà , che qui ci si para naturalmente da- 
vanti , è la ripugnanza , che sembra essere tra pu- 
pillare e fedecommes9aria ; poiché della prima si è 
veduto , com’ ella non apporta gravame alcuno al pu- 
pillo , laddove il fedecommesso par consistere di per 
se stesso in gravami. 

B 2 Uopo 


1 
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Uopo è tener presente la distinzion de* due fini 
della obbliquazione , da cui si sparge un gran lume 
sulla materia. Sella si operi in favor del pupillo , che 
ne ha uopo , il suo effetto è diverso , che s’ ella 9 Ì 
operi in favore della volontà del testatore sopra per- 
sone capaci di testare. JNel secondo caso il testatore 
ha voluto gravare 1* instituito , e la sua disposizione 
importa un fedecommesso ordinario , comune , vul- 
gare. JNel primo non già, ed il fedecommesso , in 
cui la diritta sostituzione si volge , è ben detto da- 
gli scrittori fedecommesso pupillare , per indicar la 
natura , a cui convien riferirlo , e distinguerlo dal 
volgare e comune (i). 

Il Gomesio ha trattato di proposito questo pun- 
to. Egli prima dimostra , clic la pupillare non im- 
ponga alcun gravame al pupillo , e ne abbiam recate 
di sopra le parole (a). Indi conviene nella comune 
opinione della obbliquazione della diretta , invalida 
per mancanza di potestà , ma sopra impuberi , o fi- 

3 - 


\ • V » V * • J '• * S* • ' • * ' . 

(i) Illigerus ad cap. XVII lib. VII Comment. 
DoNBltf# 

' * • • . ■; ' ' -'ra a* a wu 
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gliuoli proprj emancipali , o soltanto naturali ■> o cou- 
sang ni uei , o collaterali, o del tutto estranei (i) j opi- 
nione , che maturo abbracciò , avendola giovane coim» 
battuta (a). ludi in una delle giunte inserite d*> 
lui vecchio nelle sue opere gig pubblicate , le quali 
giunte perciò non si ritrovano nelle prime edizioni , 
propone egli il dubbio da noi esposto. Sed novum et' 

, pulc/irum dub inni est , an bona contenta in hac sub- 
stitulione fide icommis saria sint subjecta restitutioni , 
attenta ejus natura , ut in auth. Res quae , Cod. 

' 1 ' - V ’ * r 

(i) Item quaero , an substitulio pujùllflris inu~ 
tilis et invalida , facta filio emancipato , vel natu- 
mli tantum , vel consanguineo , vel collaterali > vel 
penitus extraneo impuberi insliluto , vel facta a ma - 
' tre Jilio vel descendenti , de quibus supra dictum 
est, dato quod non v aleni , ut pupillari , si valebit 
et tenebit , ut fdeicommis saria , et convertatur in 
eam , IMPVBJìRB mortuo intra pv p illare m AUT4-? 
tem. Così pone la quistioue il lodato scrittore. Re- 
so la t. Tom. I r \pap. IV 9 Ven, 17^9 jpag, 44 > 

J » htt.F. . .. vi. efk'vMw 

— ov> (a) Ibi, col. a, paulo ultra medium,. , 

Hg -.11 <,iìj ? ‘jU,ùl f’ 




Communi a de legati s (i) , et ibi comuniter Docto- 
nes ; an vero bona sint libera et non subjecta resti- 
hit ioni , ut est textus singularis et unicus in L. i r 
§. Sed nonnullos , D. De tutclae etc. Et magistraliter 
dixi supra isto cap. num. 6, vere. 5 (a) . Et cbr- 

TÉ TEJVBO , QUOD BOXA SVNT UBERA ET NON SUB- 
JECTA rpstftut ioni j quia licei talis substitutio ina- 
tilis et invalida convertatur in Jideicommissariam , 

Wv$Vi**.>ì MÉÉÉlt 

— — — >■ - ' ■■■ «'■■■ — 

(i) Res , quae subjacent restitutioni , prohiben- 
tur alienari quidem vel obligari. Sed si liberis por- 
tio legitima non sufficit etc . 

(a) Il luògo suo stesso , a cui si riporta, è sta- 
to allegato disopra in questa memoria, pag. 16. E la 
legge i , §. NóanuUos , D. De tutelae etc. è uno di 
quei testi , co’ quali abbiam dimostrato la libertà del 
patrimonio pupillare in ordine al sostituto. La con-r 
trapposizione dunque, che fa l’autore, è tra beni 
stìggetti, de’ quali si parla nell’autentica , e beni liberi 
del pupillo. Queste avvertenze sarebbero inutili , se 
•8 dotto avversario, con cui qui disputiamo, non 
avesse alla udienza della G. G. Civile asserito , che 

* K *i 1 

il sentimento del Gomesio sia diverso da quello ere- 
ticale , che noi gli apponghiamo. ; . 


• « 


t • . 


'V . : ; -'4 7 

fAMEN CONVERTlTVn CUM SUA PROPRIA NATURA r EB- , 
FBCTU , ET QO ALITATE IPSIUS SUBSTITUTIONIS , pu- 
pilla Ris , in cujus lociun fuit conversa. Et si repli - 
ces : Quid ergo operabitur lune pmedicta suhstitutio 
Jidcicommissaria'ì Nóviter et subordinate respondeo y 
quod habebit locum in bonis , quae reperiuntur pe- 
nes ipsum pupillum impuberem tempore mortis. Et 
per conscquens , si bona non ali c navi t vcrijicàhi- 
tur in eis praedicta suhstitutio : si vero alienavit , 
verificabitur in pretio vel pecunia y quae subrogaia 
fuit ex bonis alienatis , et similiter in bonis poste a 
de novo quaesitis (i). Queste son le parole del Go- 
MESio , tanto più autorevoli , quanto che frutto di 
nuove meditazioni in età più matura. Vedremo più 
sotto 1’ effetto di quel , che contengono. v 

Per ora è da notare , come il trascritto luogo 
nulla ha di particolare , fuorché la chiarezza , che 
vi si contiene 5 perciocché la dottrina insegnatavi sió- 
gue necessariamente da 1 principi della materia , ed ha 
il consenso di quanti F han bene disaminata. Che cór- 
sa è la sostituzione obbliquata dalla legge Sgaevolà,?. 
•- ?->y 7 «• 'v '•••• • > B 4 •• V • i Ve- 

— ...... . . .. . . - ■■ — . . . , , I . M »»...» M ■ II.' 


( 1 ) Pag . 4i , col. a , ultra medium , post aste- 
ptscum. - ' • ' i. ' t • t 
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Vedemmo col Cujacio, coi Faciitneo , coll’ Illtge- 
ro eie. essere il codicillo pupillare . Or chi faceva 
codicillo 61 legava egli forse verso i suoi legatarj o 
fedecommessarj ? Gravante e gravato non sono essen- 
zialmente due diverse persone? E qual è il fine di quel- ' 
la obbliqnazioné ? Senza contraddizione di alcuno è 
il favor del pupillo \ talché il sostituto , per comun 
sentenza , prendeva anche la legittima del pupillo , 
,nè si detraeva, dal fedecommesso pupillare (i) ; quel 
fedecommesso , che succede m luogo della pupillare , 
e che si stima generalment e favorabile , non odioso (2)$ 

a 

cbme favorabile è la pupillare in paragone della fe- 
decommessaria comune, la quale è gravosa ( 3 ). Ora 
favore e gravame sono idee incompatibili tra loro. 

. Con- 

— 


V-v- (ì) Alexaivder III Consil . IX , num. 3 a — 
Ruinus II Consil. LVIII , num. 29 — Jul. Cla- 

** • ' ’l^ * / 

jujs , Teslamentum , qu. LXXII, num. 2 et 3 — 
Perbgrinus , De fdeicommissis , art. Vili , num. 
43 ; art. XII , num. 26 et 48. 

(a) Trbstacisquius , De substitut. P. IV , cap. 
IX, num. 20 — Fvsarius , De subst. Qu. CCXLV 
n. 94 i et 9 U ' ? num. 20. 

(3) Mastica , De tacitis et ambiguis ultim. vo- 


lani. Lib. V, iit. Vili , num, 3 . 

itmr 


• ^ip 
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Gonchiudasi dunque , che secondo 1 antico di- 
ritto la sosti tuzion pupillare , di sua natura diretta , 
-ai volgeva dappertutto , e spezialmente ne paesi con- 
suetudinarj della Francia , in fedecommessaria , non 
potendo valere come diretta : . e tal convei sione si 
operava soprattutto in favor del pupillo , cioè quan- 
do la età , incapace della scelta propria d’ un ere- 
de , desiderasse la benevola scelta di altrui , onde 
tal fedecommesso prendeva la natura della pupillare } 
si operava anche in grazia della semplice volontà del 
testatore , ed in questo caso ne risultava un fedecom- 
messo ordinario, e come dicono gli scrittori, vul- 

gare. 

i A— - • V'-;’. ' ■•••• ' - 

Vili. Nuovo diritto francese. La sostituzione pupillare, 
come diretta , é oinuiessa nel Codice Civile. Diversa con- 
geguenza di tale omroissione tra i Francesi e noi. 

Tale era lo stato delle cose , quando sopravven- 
ne la rivoluzione Francese , che in buòna parte del- 
la Europa tutto distrusse l’antico. Una delle sue leg- 
gi , cioè quella de’ 17 del nevoso deir anno II diè 
colla falce alla sostituzion pupillare. E così dopo cir- 
ca venti secoli, venne meno colà una sì bella e sì 
utile istituzione. Il Codice Civile in tempi men tor- 

àsx&m 
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bidi seguì alle leggi dette rivoluzionarie ; e col suo 

mezzo fu stabilito il novello diritto francese , che 
in tanta, parte del mondo tolse 1’ imperio al ro- 
mano. » V gqfoibi 

Se vi è luogo in quella legislazione , dove si 
abbia a ricercare la sorte della pupillare , è l’artico- 
lo 896 , a cui principalmente si ricorre cóntra di noi. 
Le sostituzioni sono proibite. Ecco 1 ’ anatema , con 
cui si presume di fulminare la nostra impresa. Ed 
ecco il pregiudizio , di cui ci dolemmo in principio , 

nascente dall’ abuso delle parole. Le parole si hanno 

• . 

a prendere nel senso di chi le usa , quando errar 
non si voglia nel loro valore. Nell’ equivoco si han- 
no a consultare le abitudini e lo scopo di chi parla . 
Ma quando chi parla abbia fatta la dichiarazione for- 
male delle sue parole , ogni ricerca per alterarne il 
• senso diviene imitile , e nel luogo della disputa sot- 
tentra il consenso generale. Nel nostro caso abbiamo 
il senso dell’ abitudine di chi parla ^ il senso del suo 
scopo ; il senso delle dichiarazioni le più solenni; 1 
l’ adesione generale , che riconosce una sola e medesi- 
ma idea in tutti que’ sensi. 
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decomraessi. Il Domat (i), il TbkvInót (a) ne so- • 
no testimonj. L’ ordinanza dei 1747 » intitolata Dell* 

sostituzioni y non parla di altro , die di fedecom- 

. . - , . 
messi* ■ • ; • - • \ , 

Senso delio scopo di chi parla. Oggetti del di- 
vieto delle sostituzioni furono la lìbera circolazi o- 
* ne de’ beni , la prosperazion dell'agricoltura, la divi- 
sione delle grandi fortune , la deminuzìon delle li- 
ti. I fedecornmessi potevano essere di ostacolo a tutti 
questi fini., non la sostituzion pupillare. . * 

Dichiarazioni delia parola sostituzione . Ne ab- 
biamo due solennissime. L’ una è nella definizione , 

* t . . ■ t *^. * ~ 

che fa jiarte delia legge. Le disposizioni , eolie quali 
il donatario , t erede istituito o il legatario è gra- 
vato di conservare e di restituire a benefizio di una 
terza persona 'Esorto nulle ec. Dunque il divieto ri- 
sulta dal concorso de* due gravami $ un sol gravame 
- non basta $ e nella pupillare abbiamo anzi veduto , che 
niuno se ne avvera. L’ altra dicluarazione solenne è 
• in bocca agli organi della pubblica autorità . Nella 



- 

% (1) LL. CC. mi loro ordine naturale. Tit. 

Delle sostituzioni , in princ. V; ? ' ■» . 

(a) Des substilutions, num. 3 l. ■ . * 









. 5 * 

discussione dell* articolo 896 fatta nel Tribunato , 
unito al Consiglio di Stato , il Consigliere di Stato 
Regnauld de Saints Angelis disse , che bisognava 
spiegare , che cosa s’ intendesse per sostituzione . Il 
Consigliere di Stato Troìvchet rispose , che la spie- 
gazione er.i nella definizione (1) . Dunque non si 
può uscire da’ suoi cancelli, il Tribuno Jaubert nel 
render conto della legge al pubblico , disse formal- 
mente : B isogna bene intendere , che cosa significhi 
sostituzione. Sostituzione significa fedecommesso ( 2 ), 
Fidcicommissum ( al dire de’giureconsulti ) nil com- 
piane habei cum pupillari substitutione (3) . Anzi 
substilutio pupillaris habet naturain contrariam sub - 
stitutioni fidei commissarine (4). y %\ ' 1 

Consenso generale de’ principali scrittori, che di 
proposito han parlato della materia. Il Merliw (5) , 

Iti. ft' il 

— 1 i * — • — : 

y 0 • m 

(1) Conference du Code Civil. Art. 896. 

{2) Moiifs da Cod. Civil. Art. 896. 
ir' (3) Avusius De subst. pupi II. Quaest. . . . 

(4) Scirro GejVtilis loc. sup. cit. 

(5) Repertoire — Substitution di ree te <$. //, 

num. XVI . - • ' 

• llC .S^ììa .r-.OUuM-V; * . .. 
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U Toullier (i) , 0 Delvincotjrt (2) , il Viixar- 
goes ( 3 ) , convengono che la pupillare , abolita nel- 
lo anno II dalla legge del di 17 del nevoso sia stata om- 
messa dal Codice Civile ; e che questo nell’ articolo 
896 parli delle sole sostituzioni fedecommessarie , e 
neppur di tutte, ma di quelle sole, che contengano 
a doppio gravame. Dopo ragioni ed autorità cosi 
evidenti ed univoche , dette e ridette , allegate e rial- 
legate in questa causa , si seguitano ancora a citare 
in aria processi verbali e scrittori ; che o di tutto al- 
tro parlano , o nulla metton di positivo nella cosa. 

Diffidati gii avversarj della pupillare di trovarne 
il divieto nell’ articolo 896 del Cod. Civile , si affan- 
nano a cercarlo qua e là implicitamente nelle varie al- 
tre sue parti j . e uou desistono da questa lusinga , 
non ostante che i loro argomenti sieno stati confutati 
più volte ad imo ad uno. Chi ne sia vago può ve- 
f . der- 


(1) Droit civil francate. Liv. Ili , tit. n§. i 7 . 

(2) E temerità juris romani. Pag. 170 et 171 

in notisi ■ }. ;• 

( 3 ) Des substitutions prohibées. Chap. V , riunì, 
5 et 6. 
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dergli colle risposte nella nostra prima difesa ( pag. 
199 — 23i ), ed in oltre nelle note alla sentenza del 
Tribunal Civile dalla XXIV alla XXXI. 

Non vogliamo qui ommettere , che il più specio- 
so , e di cui fanno più pompa , è quello della dimi- 
nuita patria potestà de’ Romani , da cui ripetono tutta 
la facoltà di sostituire pupillarmente a’ figliuoli. Ar- 
gomento fallacissimo , o si consideri storicameute la 
cosa , q nella sua intrinseca ragione. Storicamente, 
poiché la ver» e propria patria potestà de’ Romani , 
diminuendosi a poco a poco , venne quasi a spegnersi 
sotto gl’ Itnperadori $ talché dal diritto di vendere fi- 
no a tre volte i figliuoli , e di ammazzargli impune- 
mente , si ridusse il potere paterno ad una modica 
coercizione , che fu anche accomunata a’ congiunti ; 
e dal non potere i figliuoli di famiglia aver nulla di 
proprio , colla distinzioa de’peculj , non rimase a’pa- 
dri, fuorché un semplice usofrutto sopra i beni av- 
ventiaj de’medesim» , oltre il peculio profettizio , ch’era 
roba in sostanza degli stessi padri. Nondimeno sotto 
gl’ Imperadori si fu , e spezialmente sotto Giustinia- 
no , che la pupillare acquistò forza vera di legge , 
e venne estesa a favore de’ mentecatti. E piacque per 
modo a’moderni popoli , dopo scossa la barbarie del- 
la media età , che tutti l’ accolsero , secondochè si è 

ve- 


veduto , o diretta o obbliquata , benché la patria po- 
testà fosse presso loro vieppiù decaduta , siccome pri- 
ma de’ Romani era piaciuta a’ Greci , benché alienis- 
simi dalla potestà patria de* Romani. In quanto poi 
alla ragione intrinseca della cosa , egli è per se ma- 
nifesto , ed è stato da dotti e saggi uomini avverti- 
to , la introduzion della pupillare essere al tutto con- 
sona alla retta ragione e doversi ella riportare più , 
che al potere , al dovere de’ padri , perchè tutta di- 
retta all’utile della prole $ sicché il sensatissimo Card, 
di Luca nel diritto positivo della patria potestà an- 
tica ravvisa non la origine , ma le restrizioni della 
papillare , e pugna per la sua ampliazione , dopo in- 
debolito il freno , che la restringeva (i). 

Il silenzio dunque del Codice Civile sulla pu- 
pillare è provato per quelle stesse vie , onde si è pre- 
teso inferirne il divieto. Questo silenzio però mena 
a diversa conseguenza per lo nostro regno , che per 
la Francia. Là preesisteva il divieto uella legge de’ 1 7 
del nevoso dell’ anno secondo $ qui preesisteva la 
permissione espressa nelle leggi romane. Là sulle ma* 





(1) Conflict. rationis et leg. Obsen'at. CVI. 
Tom. XV f part. III. 



te- 
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terie taciute dal Cod. Civile si doveva e deesi avere 
ricorso alle leggi intermedie } qui alle leggi antiche , 

essendoci le intermedie francesi estranee. Il decreto 

» 

de’ 28 di Ottobre 1808 , col quale fu pubblicato tra 
noi il Codice Civile , 1 * ordini espressamente. Dun- 
que la pupillare diretta cessata in Frauda , nel regno 
di INapoli non cessò inai. 

#-. 4 * 

$• IX. L’ oLbliquazione della pupillare juxta sui naturarti 
s’ accorda benissimo col diritto e colla giurisprudenza fran- 
cese di oggidì, risolvendosi in un fedecoimnesso di residuo. 

W' 5 * Z--* ' ' * >' V'i ' - '“&* W’ 

Ma che diremo della pupillare ohbliquata ? Ella 
non cessò neppure iu Francia , e molto meno tra 
noi. Ricordiamoci, che importi la pupillare obliqua- 
ta sopra gl’ impuberi. Abbiam visto di sopra col Go- 
mesio , e dietro i principj comuni , com’ ella opera 
in boms , (jìuuì reperieniur pene.it ipsum filiurn impu- 
berem tempore mortis ; et per conset/uens si bona non 
alienavit , verifìcabilur in eis praedieia substitutio ; 
si vero alienavit , in predo vcl pecunia , quae subro- 
gata fuit ex bonis ' alienalis , et simili ter in bonis 
postea de novo quaesitis . A buon conto passerà a 
benefizio del sostituto , in forza di fedecominesso . 
quel , che rimanga del patrimonio pupillare. Or do- 
' man- 


mandiamo che fedecommesso sia mai questo ? È quel- 
lo , di cui parla in più luoghi Papiniàno .* Titius ro- 
gatus est } quod ex hereditate superfuisset , Maevio 
restituere (i) : Quidquid ex hereditate mea super- 
fuerit , rogo restituas (2) ; f/eres ejus , qui hono- 
rum superjluum post mortem suarn restituere fuerat 
rogatus (3) : Rogatus quidquid ex hereditate supe- 
rerit , restituere (4) : Si quis rogutur post mortem 
suam quidquid ex bonis supcrerit , Tilio restitue- 
re (5). È quello ^di cui favellando lo stesso giure- 
consulto , dice , che chi de pretto rerum vendi tarum 
alias res comparai , deminuisse quae vendidit , non 
videtur (6) ; Quod inde comparatum est , vice per- 
mutati domimi restituetur (7) ; Idem servandum est , 
etsi proprios creditores ex ea pecunia dimiserit , 
non emm ahsumitur quod in corpus patrimonii re— 
tinctur (8), È quello finalmente , che da’ DD. e nel 

C ' fo- 

— — : — 

(1) L. 54 3 D. Ad SC. Trebell, 

(2) Ibid. 

(3) L. 58 , eod. 

(4) L. 70 ? 3 , De Leg. .II. 

^5) L. 3 , §. 2 y D. De usuris. . 

(6) Cit. L. 70, -J. 3, D. De leg. Jl, 

(7) L. 71 , eod : 

( 8 ) L. 72 , eod , . ‘ 





foro è chiamato fedecommesso de co quod supcrerit , 
fedecommesso di residuo , fedecommesso di rcliquato. < 
Queste cose premesse , la quistione si riduce ad un 
punto speditissimo , se cioè in Francia il così deno-‘ 
minato fedecommesso si reputi proibito dal Codice 
Civile } sul qual punto i tribunali e gli scrittori , che 
appartengono o sono appartenenti a quella nazione, 
rispondono generalmente colla negativa. Così deci- 
se la Corte di Appello di Bruxelles , l’anno 1809(1). 
Così la medesima, l’anno 1816 (*• Così la Corte di 
Montpellier , l’anno 1818 ( 3 ). Così la Corte di Cas- 
sazione, l’anno 1819 ( 4 ). Così tengono ed insegnano 
il Merlin ( 5 ) , il Dèlvi.ncourt (6) , il Grenier (7) , 
il Toullier (8). Il solo Villargues ha un’ opinione 

in ciò singolare. Gio- 

— : 8 ; 

(1) Sire v, Recueil etc. Tom. X , P. II, p«g. 238 . 

(2) Merlin . Quest, de droit Tom. Vi , Addì - 
tions — Substit.JideicQinm. §. XIII , pag. 756, col. 
2, Paris 1820. 

( 3 ) Sirey eie. T. XX , P. I , pag. 79 et 80. 

(4) Ibid. 

• * ( 5 ) . Loc. sup. cit. ' . ‘~ 

(6) Cours du Code Civil, not. fa, au chap. 

ri , Lw. in. 

(7) Des donalions et des testamens . Tom. /, 
pag. J12. 


( 8 ) Droit Civ. franq . Tom , . V y num. 38 et suiv. 
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Giova veder soprattutto , come si spieghi su que- 
sto punto il primo e più celebre de’ lodali scrittori , 
per trarne una risposta vittoriosa ad una obbiezione , 
che si pretende cavar dal medesimo coutra la pupil- 
lare obbliquata. 11 Merlin nelle recentissime addizio- 
ni alle sue opere, ha recata la decisione del 1816 di 
Bruxelles , e commendandola ha detto , che la sua 
ragione era semplicissima $ perciocché in tal sosti- 
tuzione ( de eo quod supererit ) vi è gravame di re- 
stituire , ma non gravarne di conservare j laddove 
• V articolo 896 del Codice Civile stesso richiede il 
concorso delV uno e dell * altro gravame , per poter 
aver luogo la proibizione ivi fatta di sostituire (1). 
£ dando egli conto di quel , che si era allegato in 
prò della sostituzione in quel rincontro , aggiugne : 
» In verità , il diritto romano porge varj esempj di 
» fedecommessi de eo , quod supererit ; ma questa 
» spezie di fedecommessi non è toccata dall’ articolo 
*> 896. Ed indarno si obbietterebbe , che le leggi del- 
» le Pandette attaccavano a tale spezie di fedecom- 
» messi la obbligazione di conservare al sostituito una 
» quota di beni del testatore , che fosse stimata equa 

„ G- 2 da 


(1) Loc. sup. cit. 
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» da arbitri : e che Giustiniano aveva con una delle 

v » * / \ • 

» sue novelle ( 1 1 8 ) stabilita tal quota al quarto j 
a> poiché sì fatte regole puramente arbitrarie non eran 
w sopraVvivàte al Codice Civile (i) ». 

Questa apertissima sentenza del Signor Merlin 
dilucida quel , che altrove aveva egli detto della pu- 
pillare , e die mal inteso forma la più speciosa ob- 
biezione de’ nostri avversar)*. La soslituzion pupillare 
( aveva egli scritto nel Repertorio — Sostituzione di- 
retta , f. Il , nani. XVI ) è stata abrogata ne* paesi 
di diritto scritto , dall'articolo 6 1 della legge deidi 
17 del nevoso , dell' anno II j ed il Codice Napo- 
leone non P ha ristabilita. Fin qui è confermalo pun- 
tualmente quel, che da noi s’è assunto. Divieto di una 
legge intermedia j silenzio del Codice Civile. Ora 
viene il tratto , che ci si dice contrario. Del resto la 
, sostituzión fedccommessaria , essendo oggi proibita , 
si capisce bene , che non potrebbe neppur conte fe~ 
decommessaria valere. Così il Merlin la prima vol- 
ta . Ma da’ suoi più freschi insegnamenti apparisce , 

- che allorché rigettò egli la obbliquazione della pu- 

. ; . pii- 

• < . » . * 
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(1) Ibid. Pag. 757, col. i, 
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pillare, o non badò, ‘ eh’ ella si faceva curri pro- 
pria natura , ejfiectu , et qualitate ipsius substitu- 
tionis pupillarìs , in cujus locum fuit conversa , .-al 
dir del Gomesio 5 o non ancora avea riflettuto , che 
I’ articolo byG non comprende il fed eco in messo di re- 
liquato } Come per ordinario addiviene , che al suc- 
ceder delle novità non se ne veggan di botto tutte le 
relazioni colle cose antiche. La verità ben diceva un 
saggio , esser figliuola del tempo } e niente 1’ è più 
nocevole , che il giudicare precipitoso 5 soprattutto 
quando nel fervore delle novità vi si mischi la voglia 
di accrescerle. 

Sulle fondamenta di questi principj , ed ora , che 
in molte cose la Francia ritorna consideratamente in- 
dietro da’ passi soverchio inoltrati, il dotto e profon- 
do Sig. Toullier non dubita fra’suoi nazionali d’ in- 
segnare così : Finalmente non ci è sostituzion ( proi- 
bita ) , se io dia a Tizio , in caso , che sopravviva 
a un mio figliuolo , che muoja senza prole ,* poiché 
mio figlio non è gravato di conservare per restitui- 
re. Il testatore non gli ha neppure diretto il discor- 
so , ed il gravame non si pub supplire. Sarebbe sol- 
tanto da din , che sia un legato condizionale di quel- 
lo , di cui il figliuolo non avrà disposto , si quid su- 
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pererit (i). E non è questa la sostituzion pupillare , 
anzi più die pupillare , perchè non ristretta alla im- 
pubertà } obbliquata juxta sui naturam , e quale 
T han praticata fino alla rivoluzione gli Olandesi , i 
Fiaminghi , egli stessi Francesi delle provincie con- 
suetudinarie? E quello, che per semplice interpreta- 
zione ritorna pacificamente nel , paese nativo delle pas- 
sate innovazioni , ad onta di leggi a noi non comu- 
ni , sarà sbandito dal nostro suolo , dove le novità 
giunsero in qualche parte e per poco , e dove l’ an- 
tico non cessò mai di esistere sul punto in quistioue? 

> 

X. Applicazione di tutto i) diritto di sopra esposto , se la 
nostra sostituzione si fosse aperta sotto il Codice Civile . 
Forza della clausola ■ Omni meliorì modo , che si truova 
nel nostro testamento. . • 

i * * 

Or fìngiamo , che la nostra pupillare si fosse ve- 
rificata sotto il Codice Civile . A salvarne l’effetto , 
avremmo ragionato a questo modo . O il Codice Ci- 
vile non tocca la pupillare , come abbiam dimostra- 
to j o la proscrive ,, come per abbondare nel oontra- 

• rio 


(i) Droit Civil Francis. Tom. V , pag. 'jo , 
in fine. Paris , 1821. 
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rio senso vogliam supporre. Nel primo caso la sosti- 
tuzione prescritta dal Marchese D. Ferdinando, nata 
diretta , è da eseguirsi come diretta , poiché in tutto 
il suo corso ninno ostacolo è , che l’ abbia astretta a 
torcer sentiero. Nel secondo caso non avrà potuto el- 
la giugnere al suo effetto per la diretta via , tronca- 
tagli dal Codice Civile j ma questo gliene ha lasciata 
una un po’ tortuosa , piana nondimeno e facile del 
pari , a cui niuno ostacolo si attraversa . Dunque se 
non sarà eseguita , come diretta , couvion che il sia 
obbliquala. 

La obbliquazione , di cui favelliamo , porta seco il 
favore espresso della legge , perchè diretta al ben del 
pupillo , ed a farlo morir testato in età , in cui noi 
potrebbe per se stesso $ favor maggiore di gran lun- 
ga di quello , che seco porta la obbliquazione inter- 
pretativa , conceduta alla semplice volontà del testa- 
tore, in pregiudizio del suo erede . Nel nostro caso 
oltre T espresso voler della legge , la obbliquazione è 
comandata dal volere espresso del testatore , il quale 
nel bel principio del suo testamento ha ordinato, che 
le sue disposizioni, dove non si potessero nella for- 
ma ordinata da lui , si dovessero eseguire in ogni 
altro miglior modo e maniera. Qui dunque col co- 
mando espresso della legge si accorda il comando 
espresso dell’ uomo. C l\ La 
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.La clausola salutare , Omni meliori modo , è an- 
tica. Paolo la reca in greco nella L. 39 , §. 1 , D«. 
Qui testamcnta facere possunt (1). Ella importa , 
com’ egli spiega , che qualunque via si possa adatta- 
re al voler del testatore, valevole a dargli corso , si 
debba j ancorché il testatore si avesse a considerare 
come morto ab intestato , etiamsi intestatus decessisi 
set. L’Imperador Costantino , trovando implicita tal 
clausola nella volontà presunta d’ogni testatore , ebbe 
a dire:. Quibuscumque confecta sententiis - . . in- 
stitutio valeat , si modo per eam liquebit voluntatis 
intentio (2). Quindi l’antica giurisprudenza della detta 
clausola si valse , come di una panacea , per tutti i difetti 
delle disposizioni ( 3 ) . E la moderna non ha disde- 
gnato di seguirla , fìuo a rimuover per questa via la 
nullità indiretta minacciata dalla sinistra interpretazio- 


'( 1 ) T* *urr,v rvjy S)*3mx»iy /3 ouXo/ium etyai xuj>t*y «re iroujtir 
s^ovutets. Hoc testamentum volo esse Jirmum quacumque ra - 
itone polerit. - ' * . 

• (a) L. i 5 , Cod. De testamenti. 

• (3) Barbosa , De clausulis usu frequentioribus , 
Claus. q5 , num. 1 — Merlinvs , Centur. Il , Con- 
troversa 35, num. 12 . 


.65 

ne dell’ articolo 896 , alle disposizioni , cui fosse at- 
taccato uu fedecommesso. 

Merita una speziale attenzione quel , che si è 
di recente giudicato prima dal tribunal della Senna , 
addi 24 di aprile 1819, e poi conformemente dalla 
Corte di Appello di Parigi r addì 3 di marzo 1820 , 
sul testamento d’un tale Bourghignon. Avendo questi 
fatto un legato ad una donzella di cognome Hcrmel 9 
con peso di restituire tal legato alla morte j aggiun- 
se , che ove la sostituzione ponesse in pericolo il le- 
gato , intendeva non averla fatta, vai quanto' dire 
sceglieva il modo migliore , capace di salvare la sua 
volontà principale. Bastò questa clausola a sostenere 
il legato (1). Ed il Signor Villargues nella sua cele- 
brata opera delle Sostituzioni proibite , ha commen- 
dato tal giudicato (2). • • 

Tre riflessioni su questo esempio. L’una intor- 
no alle forze della clausola , Omni mcliori modo , poi- 
ché in sostanza a questa formola si riduce la ritrat- 
tazione del testatore sopra quello , che potesse essere 
in contraddizion della legge. Vaglia la mia volontà 

1 G 5 '.' • V'- -V* • i - do- 

11 1 1 -■ 

( 1 ) Sirby , Becueil etc .- T» XX, P* II, pag, 
l54. 

(2) Num. 257. 
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dove meglio, e come meglio possa valere. E questa 
riflessione è la propria di questo luogo. > 

La seconda è , che se avessimo bisogno di altro 
mezzo per preservare la disposizion , che sostenghia- 
mo, dal preteso contagio delle chiamate fedecommes- 
sarie , l’ avremmo nella clausola deìYOmru rnel. modo , 
appoggiata all’esempio testé addotto $ con tanto più di 
ragione, quanto che maggiore scusa merita chi ha di- 
sposto otto- auni prima del Codice Civile , in con- 
fronto di chi 1’ ha fatto sotto il suo impero. L giu- 
dici di quella causa hanno avuto riguardo alla igno- 
ranza non invincibile ed alla simplicità di quel testa- 
tore } e i nostri della nostra non ne avranno alla i- 
gnoranza necessaria , ed alla scrupolosa precauzione 
del nostro ? Questo mezzo si può- aggiugnere a quel- 
li , che si truovan trattati nel primo scritto in prò del 
Marchese JL>. IViccoia Folgori , e nelle note alla sen- 
tenza del Tribunal Civile. 

e « 

La terza riflessione richiama un favor generale 
sopra tutta la nostra causa. Imperciocché sarebbe ben 
doloroso , che si seguitasse a trattarla con tanta su- 
perstiziosa osservanza del diritto novello , mentre Io 
spirito della novella giurisprudenza nei suo paese na- 
tivo si va di di in dì raddolcendo , per opera della 
sola ragione , e senza i potenti soccorsi , che qui ci 
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sì apprestano allo stesso uopo dal nostro augusto le- 
gislatore vivente ! 

§. XI. Prima obbiezione fondata sulla inalienabilità 
de’ beni pupillari ; e sua risposta. ' . 

. • # v * \ 

Prima che passiamo a considerar la causa sotto 
la influenza del nostro diritto novissimo , . conviene 
rispóndere ad alcune obbiezioni. 

Obbiezione I. Il patrimonio del pupillo è vinco- 
lato ; il tutore nulla può alienarne , se non pe* dismet-» 
tere i debiti urgenti del padre. Il sostituto pupilla- 
re quello , che non vi rinviene in natura , il truova 
nella liberazione da’ debiti , o nell’ azióne della tute-? 
la verso il tutore. Dunque se vi è fèdeconunesso a 
favore del sostituto $ egli è de tota kcredìtate , non 
de eo , quod supcrcrit. 

Risposta, i. Il vincolo, di cui si parla, non è 
a riguardo del sostituto. È stato ciò dimostrato fino 
alla evidenza,, e colla ragione , e con espresse leggi, 
e con autorità irrefragabili . Egli è stato tal vincolo 
introdotto a riguardo dello stesso pupillo , anzi di 
tutti i minori fino alla età di venticinque anni , giusta 
il diritto romano , il quale non fa differenza in questa 
parte da minori di anni quattordici a minori di ven- 
ticinque. Gii stessi titoli abbracciano gli uni e gli al- 
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tri. De rebus eorum , qui sub tutela vel cura sunt si- 
ne decreto non alienandis vel supponendis , è il 
titolo delle Paudette: De praediis et aliis rebus mi- 
norimi sine decreto non alienandis vel obhgandis y 
è quel del Codice. Entrambi traggono origine dalla 
orazione dell’ Imperador Severo in Senato : Patres 
conscripti , interdicam tutoribus vel curatoribus , ne 
praedia rustica vel suburbana distrahant (i). Il- di- 
vieto si fermò qui fino a Costantino ; anzi vi era 
obbligo a’ tutori ed a’ curatori di vendere i predj ur- 
bani , i «servi e le cose mobili , tuttoché preziose . 
Il lodato Imperadore fu quegli , che ampliò la proi- 
bizione a tutti i beni. Ex constitutione Constant ini, 
et praedia urbana , et mancipia et catterà mobilia 
pretiosa , quorum venditio jure Pandectarum non 
solum pennissa , scd imperata erat , similiter probi - 
lentur distraili 5 caquc dumtaxat , quae servata pe- 
rircnt , nec non animedia supervacua , alienanela 
sunt. Così il Potjiier (2). i ' t 

Tanto dunque è lungi , che il vincolo anzidetto 
riferir si possa alla pupillar sostituzione , quanto è 
' v . • ' •. .ccr- 


(1) 1 j. 1 , 1 et 2 , Di De rebus eorum ètc. 

(2) Pand. Justini au. I.ib. XXVII , Lit IX , 
riunì.) IV. 
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certo , eh’ egli era comune a* pupilli tutti , o che aves- 
sero o non avessero sostituto pupillare $ ed in ol- 
tre a tutti i giovanotti da’ i\ a’ 20 anni , i quali aver 
noi potevano. E s’ egli giovava a’ sostituti pupillari , 
era ciò per accidente j come giovava eziandio agli 
eredi legittimi di tutti i pupilli , che non avessero 
sostituti } ed agli eredi sì legittimi , come testamen- 
tarj degli adulti infiuo agli anni venticinque. Tal gio- 
vamento però non costituiva diritto ne’ sostituti pu- 
pillari , come non ne costituiva negli creili legitti- 
mi o testamentarj de’ pupilli e de’ minori $ e siccome 
uon ne costituisce negli eredi quali si sieno de’ mag- 
giori la parsimonia e la economia di costoro. Quella, 
che ne’ maggiori è virtù , ed è loro elezione , ue’mi- 
nori è provvedimento della legge , che supplisce al 
difetto della età. Noi qui trattiamo del diritto del 
pupillar sostituto , e non di ciò , che può senza 
suo diritto esser suo lucro. Anche nell’espresso feti e- 
cominesso di residuo , non è disdetto , che il patri- 
monio del gravato passi intero al sostituto; ed mi le- 
decom messo di residuo imposto ad uno , che poi di- 
venti furioso , passerà intero al sostituto , ma per ac- 
cidens , e senza cambiar di natura. 

La storia inoltre testé delineata del divieto di alie- 
nare i beni pupillari fa vedet e , come (ino all' Impe- 

ra- 
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radore Severo , vale a dire per àlraen -tre secoli , dac- 
ché la pupillare si fu introdotta, i sostituti neppure 
di questo accidente goderono (r). Da Severo infino 
a Costantino ne goderon pe’ soli predj rustici e sub- 
urbani. Ed a questi tempi , . in quanto coincidono 
con quei de’ giureconsulti delle Pandette , si riferi- 
scono i casi delle leggi 4 ^ ? De legat. 1 5 ultima , De 
bulgari et pupillari ; 2 , Tutelae 5 4 9 Ubi pupillus 
educari debeut , esposti tutti di sopra (2). ' 

2. Ma neppure dopo al tutto vietata 1’ aliena- 
zione de’ beni pupillari goderon sempre ì sostituti del 
benefizio dell’ accidente . Imperciocché dovunque la 
utilità del pupillo divergesse da quella del sostituto, 
era inevitabile il pregiudizio del sostituto. È vero , 

che 

* 

• - 

, * ' • . « 

•' - ,(r) Severo regnava nell’anno 200 dell’ era Cri- 
stiana. La introduzione della pupillare si dee ripor- 
tare/ ad un secolo almeno avanti 1 G. C. poiché la 
fafnosa causa Curiana , eh’ è la memoria più antica 
della detta sostituzione tra i Romàni , si agitò prima 
deli’ anno 666 di Roma. Si vegga la nostra prima 
difesa del Marchese D. Niccola Folgori , pag. £24 , 
not. 1. La nascita di nostro Signore si pone il più 
comunemente agli anni di Roma 700. 
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die per diritto dopo il divieto le alienazioni si pò- - 
tevan fare per soli debiti , ma questi potevano essere 
così del pupillo solo, come del padre. Si minores vel 
expatris nomine vel ex suo debitis dumtàxai Jìscalibus 
urgentibus , vel ex privalis contractibus reperiantur 
obnoxii eie. eie . (i) t Poteva avvenire in oltre , che 
venduta ritualmente roba del pupillo , per estinguer- 
sene debiti paterni , ri tutore si fosse appropriato il 
danaro , seuza estinguerne i debiti ; e che nel giudi- 
zio di tutela non si fosse egli trovato idoneo a pagare^ 
In questo caso non era forse del sostituto il danno ? 

Più. È vero , die le leggi sotto i titoli , intor- 
no a cui siamo , parlan soltanto di debiti da estin- 
guersi , ma il Pothier nota a questa restrizione Dicit 
Tantum , quìa i lune solata causata exprvssit ornilo 
( Sederi ) , ex qua Praeior permitteret alienatio - 
nera praediorum rusticorum minori s. Cae forum ex 
sententia orationis , etiam ex aliis necessitatis causis 
Praetor hoc pennittil , puta ex causa dotis. eie. (a). 


N 


Ed 


(i) L. 18 , C. De praediis et aliis rebus mi- 
norimi. . - 

(a) Pand. Justin. TU'. De rebus eorum. eie. 
Not. i ad num. 
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Ed il Voet insegna , che non solo altra necessità , 
ma eziandio una grande utilità del pupillo sià baste- 
vol cagione dell’ alienazion de’ suoi beni: Praeler aes 
alienum jusla quoque decreti ad alienationem inler- 
ponendi causa est insignior pupilli utilitas , veluti 
si pupillo vel pupillae sponsalia contrahenti , ac vix 
quidquam praeler praedia possidenti , dos tamen aut 
^ p nalio propter nuptias in numerata pecunia assi- 
gnari debeat . . . Idemque si pupillus ali non pos - 
sii . . Quid quod et in genere decretum de rebus 
pupilli alicnandis loties recle interponitur , suadente 
naturali aequiiate , quoties urget necessitas quaedam 
aut dijjìcullas notai ilis , quae non nisi praediorum 
dislraclione evitàri potest ... Si tanta tamque ma - 
nifesla uppureal utilitas , ut bonus quisque pater fa-* 
milias absque ulla haesitatione rei alicnandae consi- 
lium prò se capturus esset , iniquum foret , decretum 
in damnwn pupilli denegaci , alque ita jus illud , 
quod salubriter in utilitatem pupillorum constiluium 
est , tali in casu in detrimentum eorum detorqueri , 
et produci ad severi totem ... * . veluti si prò fundo 
sterili ac longc dissito praedium inipuberi vicinum 
magis magisque frucluosum acquiri possit } praeser- 
tim eum idem in rebus quoque placuerit ecclesiasticis , 

quae 
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quae quantum ad jurìs ejfectus , plerumque bonis mi - 
norum comp arari solent (i). 

♦ Ora in tutti questi casi si cerca della necessità, 
della utilità del sol pupillo, nè si tien conto dell’in- 
teresse del sostituto. L’ interesse di costui è ivi quasi 
generalmente in contraddizione con quel del pupillo \ 
nel caso dei debito proprio del pupillo , nel caso del 
doverlo alimentare colla vendita degli stabili , nel caso 
della permutazione con un fondo , che al pupillo , non 
al sostituto giovasse avere. Ove tai casi avvengano , non 
potendo esser di ostacolo l’ interesse del sostituto , il 
quale per se , come abbiamo veduto , di niun vincolo 
avvince i beni del pupillo \ è chiarissima cosa , che 
il vincolo pupillare , di nulla giovando al sostituto , 
formi un diritto , che gli è al tutto straniero . Ma 
se si trattasse di beni pupillari , soggetti a vero e 
proprio fedecommesso , come ci si dipingono dagli 
avversar] i beni semplici pupillari , la bisogna ande- 
rebbe tutta diversamente. E per finire con un prati- 
co argomento , tolto dal nostro antico rito ; laddove 
lo scioglimento del vincolo , nel primo caso aveva bi- 
sogno di due ruote della G. C. della Vicaria e del 

• ✓ Sa- 

(i) In Pand. Lib. XXf^II , tit. IX , num. 8. 
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Sacro Consiglio , e bisognava porre d’accorclo la dop- 
pia utilità del pupillo e del fedecommessario sosti- 
tuto } nei secondo , pronunziava una sola ruota , e non 
si occupava , se non dell’ interesse del pupillo solo. 

§. XII. Seconda obbiezione dal modo della obbigazione 
giusta la legge Scaeyola; e sua risposta. - ' . -, 

Obbiezione II. L’ obbliquazione della L. Scae - 
vola , 76, Ad SC. Trebelliinium , si opera obbligando 
la madre del pupillo , tamquam ex Jideicommisso , 
a restituire la eredità di lui al pupillar sostituto . 
Obbliquazione sì fatta di nulla può giovare alla cau- 
sa del Marchese D. Piccola Folgori , avvenendo per 
un mezzo oggidì proibito ^ ossia per mezzo di un 
fedecomtnessQ ingiunto a’ legittimi eredi del pupillo , 
fcdecommesso non di residuo , ma della intera ere- 
dità del pupillo stesso. . ■ . 

Risposta, i. Tale obbliquazione nulla avrebbe di 
proibito, perchè ( bisogna ripeterlo sempre ) non ogni 
fedeconunesso è proibito dal nuovo diritto , ma quel 
solo , che congiunga i due gravami di conservare e 
di restituire. Le sostituzioni , ossia i fedecommessi , 
che si vietano dal Cod. Civile , son quelli , che in- 
ducono il doppio gravame } e le proibizioni noti 

pos- 
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possono uscire da’ loro cancelli. Ora se si voglia sta- 
re al modo della obbliquazione insegnata da Scevo- 
la } nulla egli ha , che ripugni al diritto del Codi- 
ce Civile , anzi è sommamente analogo a’suoi prin- 
cipi. 

In primo luogo la madre del pupillo , nel caso 
di Scevola , fu obbligata a subito restituire. Quindi 
non vi fu in quel caso obbligo di conservare 5 non 
godimento successivo di più persone } non passaggio 
graduale } a buon conto non doppio gravame. 

In secondo luogo la subita restituzione a carico 
degli eredi legittimi non solo non ha punto di op- 
posizione coll’ articolo 896 , ma forma nella odierna 
legislazione il principio foudamcntale delle successio- 
ni testamentarie. Chi lascia eredi del sangue , cui sia 
dovuta la parte riserbata , trasmette a costoro per di- 
ritto la intera eredità ; e l’ erede della sua scelta per 
universale , che sia , non altrimenti prende la eredi- 
tà , che per restituzione da farsene a lui dagli eredi 
della riserba (1) . Se alcuno testi di una quota sol- 
tanto della sua eredità , il legatario a titolo univer- 
sale , che così si chiama 1’ erede della quota , non 
altrimente la prende , che dimandandone la restitu- 

zio- 


(1) Art. ioo 4 , C. C. Art. 93o, L.Ij. CC. 
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zione agli eredi della riserva , o al. legatario univer- 
sale , o agli eredi del sangue non riservatarj , secon- 
do quest’ ordine (1) . Il legatario particolare dee si- 
milmente ripetere il legato secondo T ordine prece- 
dente (2) . Or se questo è voluto dalla legge nelle 
successioni testamentarie , sarà egli vietato , volen- 
dolo un testatore in conformità della legge? Se un 
testatore oggi dicesse : Io voglio , che mia madre , 
tolta la quota riserbatale dalla legge , restituisca , ap- 
pena seguita la mia morte , la mia eredita a Sem- 
pronio j direbbe quello stesso , che prescrive l’arti- 
colo 1004.. E così dicendo , farebbe quello stesso , 
che Scevola insegna nella L. 76, Ad Trebcllianum , 
obbligando la madre del pupillo a restituire al sosti- 
tuto pupillare. E facendo ciò , si vaierebbe della fa- 
coltà , che dà benanche il. diritto romano, di obbli- 
gare gli eredi legittimi a restituir subito per fedecom- 
messo. Conceditur unicuique ab eo , ad qiiem legi- 
tima ejus hereditas vel honorum possessio pervenlura 
est , jideicommissum dare ( 3 ). Donde ricava Ulpia- 

- ' • , • • ’’ . NO , 

" 1 ■' - ' ' — ■■■■■■ ■ ■ . ----- 

(1) Ali.. 1011 , C. C. Art. 965 , LL. CC. 

(2) Art. 1014. 

( 3 ) L, 92 , D. De leg. I. . * 
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>0 , che si possono imporre fedecommessi agli eredi 

legittimi del pupillo. Conchiudasi quindi questa pri- 
ma parte della nostra risposta , che il modo della 
obbliquazioue di Sceyola è perfettamente conforme 
allo spirito dell’ attuale legislazione 5 e resta sempre 
vero , che dal pupillo non perviene al sostituto , se 
non il residuo , poiché ogni erede sia legittimo , sia 
testamentario , non prende altro , che il residuo dei 
patrimonio 'del defunto. 

a. Ma chi voglia un più facil modo di obbliqua- 
zione , il ritrova nello stesso nostro sislema. Distin- 
guasi uella legge Sca avola la massima dal modo di 
eseguirla. La massima è , che per dare effetto alla 
pupillare , che per non privare il pupillo del succes- 
sore dal padre destinatogli , la diretta disposizione 
passa in obbliqua . Il modo . dell’ obbliquazioue può 
esser vario. E se tra’ varj modi ve ne abbia alcuno , 
che serva meglio al caso , la massima stessa , che 
prescrive la obbliquazioue per salvar la pupillare , 
decide della preferenza da darsi al modo più accon- 
cio, secondo, le circostanze , e migliore. Ora è fuor di 
dubbio, che il padre possa iugiugnere fedecommesso 
al iigliuo! pupillo. Né abbiamo un esempio fra gli 
altri in Papiniano : Quod si ìieredem jilium pater ro- 
gaverit , sì impubes Uiern suum obierit , Titio fie- 
re- 
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reditatem rcstituere etc. eie. (i). Questo fedecommesso 
è stretto nel caso di Pàpiniàno , perchè tale al te- 
stator piacque farlo. Ma quando la volontà del padre 
sia stata per una semplice sostituzion pupillare , ©. 
questa si volga in fedecommesso , per non farla man- 
care } allora il fedecommesso , che ne risulta , è quel- 
lo , che più corrisponde alla natura della pupillare, 
eh’ è il fedecommesso di residuo , siccome fu dimo- 
strato. In fine la obhliquazione più comune , che si „ 
fa sulla pupillare , è quella , che la volge in fede- 
commesso indirizzato allo stesso pupillo , come ab- 
biamo dai Voet e da altri sopra citati : Verbis sub- 
stilutionis directis in obliqua Jlexis , institutus intei - 
ligitur gravatus universali fideicommisso de resti- 
tuendo fideicommittentis hereditate. È tal fedecom- 
messo , per essere stato inventato ad utile del pupil- 
lo , e perchè gli apporta puro giovamento, scevero 
di ogni gravezza , a differenza de’ fedecommessi co- 
muni , il foro io predica per favorabile , e non odio- 
so. Fideicommissum universale , quod loco pupilla- 
ri subrogatur , non reputatur odiosum , sed favora- 
bile. Così il TrentàcinQUE (2) , Fideicommissum , 

• ’ . ; ' . . quod 

(I )~L> 41 , §. 3 , De vulg. et pup. 
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tjùod succeda loco pupillarìs subslitutionis , reputa- 
. tur favorabile , non odiosum. Così il Fusarjo, die- 
tro tanti altri , che cita , com’ è il suo uso (i) . 
Donde siegue , che bisogna prendere ogni via per far- 
lo riuscire , così esigendo quel , clic in diritto favo^ 
rubile si chiama. ' ’ 

§. Xin, Obbiezione terza da un espresso fedecommesso di 

residuo ordinato dallo stesso testatore. 

• , • 

Obbiezione III. Il testatore ordinò un fedecom- 
messo di residuo sopra ì beni mobili lasciati alia mo- 
glie. Dunque conosceva tal modo di fedecomraette- 
re. E conoscendolo , e non avendolo ordinato sopra 
i beni lasciati al figliuolo , non è da indurlo contra „ 
la sua volontà. ' 

Risposta. Quanto ài fedecommesso di residuo dal 
testatore imposto alla sua vedova , allorché le lega il 
mobile di casa , le suppellettili , oro , argento, gioje , 
cavUlli , carrozze , guardando ìl letto vedovile , e 
le ingiugné di lanciarne affiglinoli quelló , che gliene 
avanzasse dopo morte j non perchè in questo luogo 
si legge un fedecommesso di tal fatta ne viene . in 
• conseguenza , che resti escluso quel fedecommesso di 
residuo, in cui si risolve la pupillare obbliquata. Nel 


(i) Loc. sup . cit. 
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trascritto luogo è il residuo esplicito $ nella pupilla- 
re è implicito. Ivi è voluto con volontà antecedente 
e primaria , qui per conseguente e per illazione. Ivi 
è la lettera , che lo porta } qui lo spirito della cosa, 
il bisogno di salvare la volontà principale , e la di- 
chiarazione di voler tutto eseguito il disposto da lui, 
omni meliori modo . Anzi dall’ aver conosciuto il te- 
statore e voluto senza necessità questo modo Ubero 
di fedecommettere 5 è da inferirsene , che non gU 
era avverso , e che molto più s’ abbia a dire da lui ' 
voluto , dove la necessità il richiegga per dare effetto 
alle sue ordinazioni principali. 
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XIV. Quarta obbiezione , nella quale si suppone , che g 


fedecommesso di residuo formi una domanda nuova; e sua 
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Obbiezione IV. Il Marchese D. Niccola Folgori 
ora la prima volta è ricorso alla obbliquazione della 
pupillare ed al fedecommesso di residuo . In grado 
di appello non si fanno domande nuove . Oltreché 
avendo egli dichiarato nella cancelleria del Tribunal 
Civile , di volere la eredità del pupillo , e di voler- 
la jurc directo , non può passare a volere jure indi' 
recto la eredità del padre , poiché la obbliquazione 
fa divenire paterna eredità la eredità pupillare. : 

Risposta. Domandiamo mille volte perdono , se 
diciamo , che cotesta obbiezione pecca in moltissimi 

modi e contra il fatto e contra il diritto. 

. 

I. La domanda nel nostro caso del reliquato.del 
pupillo , tamquam ex fidcicommisso , non è doman- 
da diversa da quella dell’ adempimento della ptipil- 
pillare ; poiché quel fedecommesso. è la pupillare ob- 
liquata. La obbliquazione è uno de’mezzi della leg- 
ge per pervenire al fine della pupillare , ed i mezzi 
non costituiscono petizioni diverse . Nel caso della 
legge Scaevola t il pupillar sostituto domandava la 
roba lasciata dal pupillo. Scesola non credè uscire 
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dalla domanda , allorché rispose , che la madre del 
pupillo era obbligata dì darla ex fideicommisso. 

2 . La stessa obbliquazione si è dedotta nel Tri- 
bunal Civile, e non è vero, che oggi la prima volta 
se ne parli in appello.' Basta veder la sentenza per es- 
serne persuaso. Ella vi -ha impiegata la intera consi- 
derazione XXIV. Ed è notabile, che non ha avuto 
da ridirvi direttamente. L’ha esclusa soltanto per indi- 
retto , tra per lo preteso contagio de’ fedecominessi 
uniti alla pupillare , e perchè il Marchesino di Du- 
centa è morto dopo scorsi gli anni quattordici. 

3. Non è vero neppure , che il Marchese D. Nic- 
cola si sia ristretto al solo diritto diretto della sosti- 
tuzione . Quando egli adì la eredità del Marchesino 
suo nipote, in virtù del testamento paterno, aggiun- 
se : Non intende il dichiarante pregiudicare colla 
presente adizione nel ogni altro suo diritto , che per 
qualunque titolo , niuno escluso gli spetti e gli spet - 
ter'a , ih rapporto alla eredità suddetta , ed in qua- 
lunque risultato della presente adizione. Questa pro- 
testa e riserba insieme vai più dell’ Omni mtliori mo- 
do : e l’ autore della obbiezione , conoscendone la 
forza fece bene ad ommetterla , allorché alla pubblica 
udienza recitò monca 1’ adizione del nostro cliente* 
Sopra il suddetto atto, ma intero, non dimezzato, sono 

\ . . sta- 
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stati modellati tutti gli atti successivi di D. Piccola , 
e petizioni e difese. La dimanda dunque del Marchese 
di Ducenta include ogni suo diritto , con ogui mezzo 
da farlo valere. SÉ®'*-"' • ' 

4- Che nella obbliqu azione diventi eredità del pa- 
dre quella , che si è domandata come eredità del fi- 
gliuolo j ciò contraddice all’altro assunto dello stesso 
avversario , il quale dal formarsi nella legge Scaevq- 
la , un fedecommesso a carico degli eredi legittimi 
del pupillo, ue ha ricavata la prima obbiezione, a cui 
abbiamo risposto. Dunque sarebbe sempre eredità del 
pupillo . Del resto nella sostituzion pupillare è per- 
messo , che i beni sien chiamati or del padre , or del 
pupillo. Etiam si dixerit ( pater ) . , . volo quod 
bona mea deveniant ad Titium , questo linguaggio 
non pregiudica alla pupillare prima spiegata . Così il 
Card. M antica ( 1 ). 

5. In fine che non si possa chiedere per modo 
indiretto quel , che per diretto si è chiesto , va ma- 
lamente opposto sì per riguardo al fatto , sì per ri- 

d »- gua»-. 
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( 1 ) De tacit. et ambiguis ult. voi. Lib . P , tu. 
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guardo al diritto. Per riguardo al fatto, poiché nel 
nostro caso il Marchese Folgori cumulò tutti i suoi 
diritti nella dichiarazione di sopra recata. Per riguar- 
do al diritto , poiché orinai é connin sentenza inse- 
gnala da’ più gravi scrittori , che a chi abbia doman- 
dato una eredità per una via, non gli sia disdetto il 
• domandarla per altra , ancorché prima avesse errato 
in jure (i). 

E queste essendo , e per tal modo leggieri le 
principali obbiezioni , colle quali si sta combattendo 
il nostro sistema , ne deriva da loro il più grande 
argomento in prò nostro. Imperciocché venendo elle 
da uomini pieni d’ ingegno e di sapere , dan luogo 
a poter dire , che nulla vi sia da opporcisi di soli- 
do e di grave. •/- - • ■ - ... 
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§. XV. 


(i) L. 79, D. De leg. II. Et ibi Cujac. in lib. I 
Responsor. Papin. — Faber , Conjectur. jur. ciy. Lib . 
VI, cap. 39 — Voet ad Pand. Lib. V, tit. Ili , iV. 3 - 
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5. XV. Transizione al nostro diritto -novissimo ; e Siia ' * 

sposizione.' 

•; •* • ■ ‘ . '- : *V : 

Dunque se il Marchesìno di Ducenta fosse morto 
sotto il Codice Civile , ma sempre in Napoli, |a pu- 
pilla!' sostituzione a lui fatta , procedendo con passo 
o retto , o tortuoso per iscftryare gV intoppi , avreb- 
be senza dubbio sortito il suo effetto, o direttamente, 
o per obbliquazione in fedecommesso di residuo 5 non 
avendo il detto Codice proibito il primo modo, ed es- 
sendo il secondo pienamente analogo alle sue dispo- 
sizioni. Ma il giovinetto è vivuto più oltre , ha viste 
le attuali nostre Leggi Civili. Questa circostanza ci 
mena all’ ultimo stato della nostra legislazione , e po- 
ne il colmo al favore del nostro assunto. 

» Il padre , la madre , gli altri ascendenti , i 
» zii , le zie , i fratelli e le sorelle possono sostituire 
» ad t?N MINORE m ANNt DiciOTTO , nel caso che que- 
», sii ìnuoja senza figli, prima di -compiere , gli anni 
» diciotto, una terza persona , ma in que* soli beni, 
» ne’ quali il minore sia stato istituito erede » : Così 
1 ’ articolo 945. delle leggi citate. - •: . • , .. 

È diretta o fedecomuiessaria la .così. permessa 
sostituzione ? Questione oziosa , che abbandoniamo a 
chi sia voglioso di dispute vane. 1 nostri -avversar; 
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la vogliono fedecommessaria , e noi non contendia- 
mo in questo punto con loro. Fedecommessaria di- 
veniva presso i Romani la pupillare , quando era nel 
caso di Scevola. -, fedecommessaria è stata ogni pu- 
pillare presso i Fia ininghi e gli Olandesi $ fedecom- 
messaria .presso i Francesi nelle provincie di diritto 
consuetudinario. Parole dirette od obblique, esecuzione 
in uno o in altro modo, son differenze accidentali, che 
non alterano la natura del nostro diritto. Se alcuno og- 
gidì scrivesse: Se mio figlio muo j a fra gli anni di- 
ciotto , sia erede , ne beni , che gli trasmetto , Sem- 
pronio ; farebbe una sostituzione meramente diretta» 
Ma gli si negherebbe però il favore dell articolo l 
Dunque questo articolo non conosce differenza di 

formole e di parole. : \ j ~* 

Il fine , l’ effetto costituiscono i caratteri delle 

cose * e quel della pupillare è posto nel supplire alla 
-età, nel dare al giovinetto un successore scelto , per 
quel tempo , in cui la scelta non possa farsene da lui. 
Morìbus insti tuium est , ut cum fjus aetaiis fila 
sint , in qua ipsi sibi testamentum facere non pos- 
sali! , palres eis faciant. In questo ripone Giusti- 
ziano la essenza della pupillare. Ora il nostro arti- 
cola- 9' + 5 che fa ? Seconda egli forse l’ambizione, 
che per ordinario han gli uomini , <li voler fare essi 


8 7 

per gU altri , privando gli altri della facoltà di fare 
per se ? O supplisce anzi, al difetto della età , e fa 
fare a* capaci per gli incapaci quello , che costoro 
per se non possono ? La risposta la dà chiaramente 
la stessa legge colle parole , fino a diciotto anni < 
Da’ sedici anni, in giù è assoluta la incapacità di te- 
stare , per le nuove leggi. Da’ sedici in su lino a> • 
ventun’ anno , la incapacità è per una sola metà. E . 
per P altra si vuol confessare , che poco giovi la fa- 
coltà di testare , tra per P uso che raramente se ne 
fa da giovinetti imberbi, alieni dal pensier della mor- 
te, e per quel difetto tuttavia di senno , che non 
bene l’età ha peranche adempiuto. Dunque la sosti- 
tuzione dell’ articolo 945 è pupillare vera. 

Quello, che vi si aggiugne, è tolto di qua e di là, 
per servire sempre più all’ utile de’ giovinetti , eli’ è 
la idea predominante ; la quale in nulla vi è dimi- 
nuita , salvo che ne’ beni da passare al sostituto , che 
debbono esser quelli del sostituente solo. E questa 
. restrizione è présa dalle costumanze antiche della Fran- 
cia e de’ Paesi Bassi finitimi , come già si è visto di 
sopra. Da tal picciola restrizione in fuori , se la ma- 
dre e tutti gli ascendenti paterni §ono stati associati 
alla facoltà della pupillare ; è ciò conforme a quello, 
che Giustiniano stabilì per la quasi pupillare, ossia 
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per la esemplare , in favore de’mentecatti (i)ì. Se vi • 
sono stati associati i zìi , le zie , i fratelli e le 
sorelle , è una ampliazione maggiore , ed è quel 
che si praticava nel Belgio, e che suppone il Go— 
miìsio , quando tratta della obbliquazione della pu- 
pillare , e che il Cardinal di Luca trovava analogo 
alla ragione (3). Se vi si eccettua il caso dei giovinet- 
to , che morisse lasciando prole , potendo facilissima- 
niente procrearne da' 14 a’ 18 anni , è restrizion ne- 
cessaria dell’ ampliazioue della età r ed è conforme al 
disposto del diritto romano nella sostituzione esem- 
plare ( 3 ) -, e risponde ad un diritto più antico ( 4 ). 
L’ articolo dunque 945 non solo restituisce espressa- 
mente la pupillare , ma f amplia nella età 9 che può* 
riceverla , e nelle persone , che possono, ordinarla. 


* 
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— — *. 

(1) L. 9 , C. De impili) erum et aliis substilu- 

tionibus. . 

(2) Loc.. sup. cit. : ; \ 

( 3 ) Cit. L. 9. 

( 4 ) Li. Cum avus , D: De conditionibus et de- 
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$. XVI. Congiunzione de* tre tempi, quel del fatto nostro 
testamento , quello della morte del testatore , e quello del- 
la verificata sostituzion pupillare , mediante la consonanza * 
de’ tre diritti, antico, nuovo e novissimo. > . 


Questa presso a poco è la legislazione ed insie- 
me la giurisprudenza di circa venti secoli sul gran ■ 
punto di poter dare un successore di scelta a chi non 
possa egli scerselo per difetto di età. Tre sono 1* e- 
poche pel nostro regno di Napoli , sotto cui si di- . 
stribuiscouo gii scorsi tempi , quella del diritto ro- 
mano, quella del Cod. Civile , quella delle nostre così 
dette Leggi Civili. La doppia idea della pupillare di- 
retta e della obbliquata formano un doppio filo, onde 
si congiungono le tre epoche , che tutte influiscono 
nella nostra causa. Facciamo tal congiunzione , Jjwt ~ 
minciando dall’ ultima. 

O la pupillare novissima è diretta $ o fedecom- 
messaria secondo la natura deha diretta , cioè senza 
obbligo .di conservare o fedecommessaria stretta. S'el- 
Ia è diretta , si unisce bene al Codice Civile , che si 
è dimostrato non vietare la pupillare antica $ e quin- 
di al diiifto romano de’ primi tempi. 8* ella è fède- 
commessaria secondo la natura- della, pupillare , abbia- 
mo la simil congiunzione de ! tre lempira per mezzo 
della obl)liquàzione analoga. S’ella è fedecommessaria 
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stretta , come la, vogliono gb avversar] , abbiamo la me- 
desima conseguenza con una giunta di favore. II gran 
principio , che la ragion civile ha tolto dalla ragion na- 
turale , e che fa giocare in tutto il corpo del diritto v 
cioè che il più contiene il meno } non solo salva la no- 
stra causa sotto T ultima ipotesi, ma la rende più tanto 
favorabile , quanto che la legge ultima ha finanche 
vinto F abborrimento a’ fedecommessi veri , in grazia 
s della pupillare. Unico dunque è lo scampo de’nostri 
avversarj , se ci vorran confutare j quello cioè di ne- 
gare , che In eo quod plus sit , semper ìnést mi- 
nus (i) j e che Non debet , cui plus licet , quod 
minus est , non licere (2). .Giugnerà a tanto la perti- 
nacia della disputa? Non vogliamo asserirlo : madob- 
biam confessare , che verità evidenti del pari ci so-* 
no state finor contrastate- . ‘ , 

? '• " W; • Ab» 

■* ■ — — — 1 — — -■ 1 ' ■ ■ . 

{1) L. no , D. De reg. jur ». 

(a) L. 21 , eoi. Adde L. 27 , §. 5 , D. De pacU 
JL. 27, 5. 23 in fin. D. De recepì . qui etcs L. D. 

' De in lit. ìurando $ L. 9 §. 3 , et X. 29, D. De 
Jicred. institi L. j 5 , D. De leg. X X. 3 , §. 5 , Z). 
De (dim. leg. JL. 3 , S. 3 , D. De statulib. JL. 1 , 
j. 4 y D.DeV. O. . _ 
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Abbiamo congiunti tutti e tre 4 tempi, perchè 
la causa ci è larga di tanto . Ma basterebbe la con- 
giunzion degli estremi } e gli estremi nella pupillare 
sono quelli del fatto testamento e dell’ aperta sostitu- 
ziqne. Sopra questo punto preghiamo chi ne sia va r 
go , che legga le nostre note alla sentenza, dalla LUI 
alla LXVUf, e spezialmente la LXUI. 
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Secondo argomento. • . 

La durata della pupillare cresce e diminuisce con quella 
della incapacità di testare. . 

§. XVII. Si dimostra coll’ autorità di sommi giureconsulti . 

< • • , , . 

* ‘ Quel della età , che ponga termine alla nostra 

pupillare , è 1’ altro punto importante della causa . 
Ed è curioso vedere, in che modo se ne spaccino i 
nostri avversarj , trattandolo , come se se ne doman- 
dasse a’ tempi di Papiniano r di Ulpiano, di Paolo j 
ed ammucchiando testi , che sono anche più , che i 
citati da loro , de’ detti e di altri giureconsulti , do- 
ve la pupillare si fa finire co’ quattordici anni ne’ma- 
schi , e co’. dodici nelle femmine. Ma chi ha mai du- 
bitato , che presso i Romani la pupilla^ non avesse, 
nè aver potesse durata maggiore? 

La nostra quistione va enunciata nel modo , co- 
me Bartolo la propone il primo, cioè se allungata 
per istatuto di alcun paese la età incapace di far te- 
stamento , come per , esempio a’ venticinque anni , 
venisse elei pari protratta la pupillare. Sicché la so- 
luzione bisogna toglierla dalla combinazione di due 

di- 
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diritti e del romano e del municipale e si presenta 
da se a chiunque non voglia fermarsi alla lettera del' 
le leggi antiche , la qual iqutate le circostanze non si 
può più seguire , ma voglia penetrare nella loro men- 
te e nella Imo ragione. •«.**• : <. ,*• 

Bartolo si spiegò oscuramente nella detta que- 
stione , come nel rimprovera il Goveamo ; ma questo 
illustre giureconsulto , che apportò maggiori presidj 
nella interpretazion delle leggi romane , la decide sen* 
za vacillare a nostro favore. Ego respondeo , subsii - 
lui posse , si intra XXV annum filius decedat y sed 
natis postea liberis , extingui eam substitutionem , 
ut et Ulani j quae furioso fit. L. ' Ex facto * infra , 
eòdem* Et directam eam fore substitutionem , non 
éxcmplarem , uti Bartolus existimat . * Ubi enim 
eadem ratio est , ibi idem jus statui oportet (i),. 
Allo stesso modo la décide Scipione Gentile .* Pu- 
pìllariter substitui non licei ultra annos pubertatis , 
idest quatuordecimvel duodecim , ut recte Bartolus y 
quem alii sequuntur , censuit . . . Nisi tamen. muni- 
cipali lege pubertas extenderetur ad plures annos , 
quam XIV vel XII . Tunc enim liceret usque ad 
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iliaci tempus pupìllariter substituere (i). Ed Ulrico 
Zasio eoa una forinola più generale : Pubes aetas 
inlerimit substitutionem pu pili arem ..... Et hoa 
tempus intellige , cum filius potest testati (a); Noi 
però siamo nelle circostanze , che la stessa nostra 
legge municipale ( 1’ art. 945 ) ha estesa la pupilla- 
re a’ 18 anni * Ma seguitiamo a ragionar della cosa , 
come se non avessimo a ricorrere , che al solo dirit^ 
to romano. * . . 

$. XVIII. Si dimostra colla ragion della legge. 

Ed infatti la ragione de’ dodici e de’ quattordici 
anni nel diritto romano non altra è , se non quella 
del poter testare dopo la detta età ; . Laonde così la 
definizione , come la fbrmola della pupillare , dateci da 
'Giusttriawo , non contengono numero d’anni, ma 
indicano soltanto la età per la via della caratteristica 
corrispondènte. Cum ejus aetatis filii sint , in qua 
ipsi sibi testamentum facere non possunt. Così nella 


de- 



(i) De pupilli sub sf. Cap. ZJ, ut sit impube s. 
• (a) Ad L. k i D. De vulg. et pup. Nutti. x 
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definizione (i). Si keres erit (filius ) et prius mo - 
ria tur, quarti in suam tutelarti otti erit , idest ante - 
quarti pubes sit (a). Così nella forinola. 

La pubertà , che nel diritto romano si pone 
spesso per termine della pupillare , è propriamente 
la età , in cui principia la capacità di generare (3)} 
talché la età de’ diciotto anni , come quella , in cui 
ne’ maschi suole per ordinario venderai suo compi- 
mento il vigor virile , vi si dice pubertà piena (4). 
La pubertà dunque non ha una immediata relazione 
colla pupillare $ ma ve I’ aveva mediatamente per 
diritto romano , poiché colla età del matrimonio co- 
minciava anche la fazione attiva del testamento , sic- 
come cominciava il cessamentq della tutela. Pubertà 
era una nozione complessissima , che si riferiva a 
tutte le dette cose. E poiché pupillo si diceva l’im- 
pubere uscito* * o per morte del padre o per eman- 


(i) Princ. Inst. De pnp . subst . 

. f . ( 2 ) Ibid. , 

(3) Cvjac. in Decretale s, ad cap. Ili, De 
desponsatione impube rum. . 

• ( 4 ) §• 4 ? Inst. De adoptiombus } h. \f\ , D. 

De ali mentis legati s. 
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cipazione, dalla patria potestà (i) , età pupillare era 
il contrapposto della pubertà. Ma dacché il diritto 
odierno non riconosce un punto uuico nella vita , 
da cui faccia contemporaneamente cominciare la età 
del matrimonio , la facoltà del testare, il cessamento 
della tutela } uopo è scomporre le nozioni della pu- 
bertà e della età pupillare , ove si voglia tuttavia 
fare uso di queste vóci , e cavarne tante età pupil- 
lari e tante pubertà , quanti sono gli oggetti , a cui 
T antica pubertà e V antica età pupillare si riferivano. 
Quindi in ordine alla nostra sostituzione, età pu- 
pillare e pubertà non altro importar possono , se 
non che età incapace o capace di disporre. Tutti gli 
altri rapporti antichi degli stessi vocaboli sono estra- 
nei da questa materia. Alla stessa guisa fondi pupil- 
lari nel diritto romano , in materia di vietate aliena- 
zioni de’ beni de’ minori , si dicevano anche quelli 
de ? giovinetti di ventiquattro e di venticinque non fi- 
niti anni , perchè il divieto abbracciava gl’ interi pri- 
mi venticinque anni della vita (2). 




(1) L. Pupillus , D. De V S. 

(2) L. 3 , L. 5 , etc. C. De praediis 
rebus minorum. 


Sem- 





et aliis 


• ' Sempre 5 che la legge ad un dato numero di ' 
anni attacchi qualche diritto personale dipencfètfÉe da 
tale e tale stato della persona , dallo spostàré dì 
questo stato , che là legge faccia, ne deriva di ne- 
cessità una variazione nel numero degli anni } per- 
chè il numero degli anni 'vien qui m conseguenza 
dello stato. Qui vult consequensy velie cehselur an- 
tecedens } e viceversa. . 

Era in Francia ima ordinanza di Francesco I , 
colla quale si prescriveva, non potersi dopo la elùdi 
trentacinque anni , chieder restituzione contra gli at- 
ti fatti nella età minore 5 ordinanza appoggiata al di- 
ritto della più parte della Francia , che poneva la 
minore età agli auui venticinque , secondo il diritto 
romano. Sicché la ordinanza concedeva dieci anni 
alla restituzione in iute grani , quei dieci anni , che 
poi passarono nel Codice Civile (1), in vece del qua- 
driennio Giustinianeo. Ora una tal Signora Pontcarrè , 
nata nel 1777, chiese in gennajo del 1809, nei tri- 
bunal di Riom , la rescissióne d* un contratto da lei ' 
minore fatto sotto le antiche leggi. La legislazione 
nuova fin dal dì 20 di settembre 1792 , aveva in 
’ ' > ’ • Fran- 


(1) Art. l 3 o 4 . 
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Francia abbreviata la minore età agli anni 2ì , com- 
piuti dall’attrice il 1798. Pretese ella, che il decennio 
dovesse correr per lei fino a’ suoi 35 anni , secondo la 
legge antica. Ma quel tribunale , e poi la Corte di 
Appello della stessa città , e poi la Corte di Cassazione 
a’ 3 o di maggio 1814 , rigettaron la petizione, avendo 
per vero , che lo stabilimento del termine per la re- 
stituzione dipenda essenzialmente dal termine fisso 
perla età maggiore $ e che essendo questo retro- 
ceduto , fosse retroceduto anche quello (1). Quel , 
eli’ è avveduto in Francia a’ dì nostri, avvenne pri- 
ma tra noi , parecchi secoli sono , quando la mag- 
giore età fu abbassata agli anni diciolto } e così tut- 
te le disposizioni del diritto romano , le quali si e- 
stendevano prima a’ venticinque anni , si restrinsero 
a’ diciotto. Se una simile abbreviazione fosse avve- 
nuta per la facoltà di testare , la pupillare non si 
sarebbe ristretta ad un tempo minore de’ 14 anni ? 
Dunque allargata la età da non poter far testamen- 
to , s’ è con essa allungato il tempo della sostituzion 
pupillare j poiché , per dirlo colla frase della Cassa- 

- zio- 

■ ■ > ■ ■■■ ■■ ■ ■■■■ 

(i) Sikey , Recueil generai , Tom. XIV, pari « 
I , pag. 20i — 208. 
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zione di Francia, il termine della pnpillare dipende 
essenzialmente dal termine della incapacità di te- 
stare. .. 

§. XIX. Si dimostra coll’essere la materia di estensiva 
-interpretazione. 

* **- . + i * 

Coll’autorità degli scrittori, colla ragion della legge- 
antica ( oltre la espressa sanzion della nuova ) con- 
corre la gran circostanza , che noi siamo iu una 
materia d’ interpretazione estensiva. Alle leggi , ai 
giureconsulti antichi , al moderno foro è bastata ogni 
menoma analogia per estender da caso a caso la pu- 
pillare. Nella vulgare espressa fin da’ tempi più anti- 
chi si è dichiarato contenersi la tacita pupillare (i). 
Per la simiglianza , che i mentecatti e i furiosi lian 



•''-(0 L* 4 9 D. De vulg. et pup. La causa Cu- 
riana fu fondata sopra lo scambio reciproco de’ due 
casi, di quel della vulgare, e di quel, della pupil- 
lare: Si filius keres non erit , fiere s eslo Titius — Si 
Jieres erit , et prius moriatur , quarn in suam tutelarli 
veneriti keres esto Titius. Prima difesa del Marchese 
D. Niccola Folgori, pag. . ' ‘ . ' , „• 


IOO 

co’ pupilli in ordine alla incapacità di testare , gli 
Iinpp. Iiftn raddoppiata la pupillare , aggiugnendo la 
esemplare (i). I prodigi , i mutoli e sordi (ha detto 
il foro ne’ tempi a noi più vicini ) son simili in que- 
sta parte a’ mentecatti } dunque la esemplare può be-» 
nanclie ordinarsi a prò loro (2). La pupillare espressa, 
si è aggiunto, comprende bene in se la tacita esem- 
plare, -e quel, che il padre ha ordinato pel figlino! 
pupillo , va del pari applicato al mentecatto ( 3 ). Per 
' tutti questi passaggi la ragione è unica , è quella del 
Goveano , Ubi eadem ratio , ibi idem jus. Or dove! 
ò meno il passaggio sensibile , fra’ casi or cennati, o 
fra due vicine età , nel caso stesso , e nella stessa 
persona? fra 1 pupillo di anni tredici per esempio, 
é ’1 pupillo di quindici? Dunque la pupillare espressa 
fino agli anni quattordici , contien la tacita fino a 
quanti anni possa una legge nuova aver protratta ap- 
presso la incapacità di testare. E se vale la eslen- 

sio- 


(1) L. 43 , D. De vidg. et pup< D. 9 , C. De 
impuberum et aliis subst< 

(2) Vivxius ad 1 , Inst. De pupill. Num. 3 . 

( 3 ) Rie fi E ni v$ in Iurispr , universi. Topi. VI. De 
pup . subst. Num. 1G22, 
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sione nella stessa persona dal pupillo al demente di 
qualunque età, non vaierà dal pupillo al pupillo stesso, 
come pupillo , colla sola differenza di qualche anno ? 

§. XX. Si dimostra colla volontà chiara del testa tpre» 

**.*•»•' * 

A sì ineluttabili argomenti aggiungami quelli , 
che vengono dalla volontà chiara del nostro testatore. 
Morendo ( diss’ egli ) i miei figli in pupillari aetate 
ab intestato. Non restrinse ei dunque ad uu certo 
numero di anni la sua disposizione \ ina intese sup- 
plire visibilmente al difetto del testamento della sua 
prole. ILche tanto più è chiaro, quanto che si vede, 
che non volle legarla , nò torle quella facoltà , che 
potesse col tempo mare , poiché il majorasco lo im- 
pose al fratello, e non a’ figliuoli. , , _ ... 

. Più. Testò egli invero il 1801 , ma morì il 1810, 
quando la fazione attiva del testamento era già stata 
dal Cod. Civ. differita a più anni, che; prima. E se 
la legge reputa , che L testatori parlino nell’ ultimo 
istante della lor vita , le parole del nostro testatore 
contengono espressamente il tempo della incapacità 
del diritto nuovo in ordine al testamento , ed in- 
cludon tacitamente- ogui prorogazioue futura della 
stessa incapacità. ... 


toa 

Nel testamento si legge : Morendo i miei figli 
in pupillari aetate ab intestato. Alcuno degli avver- 
sar) imprese a sostenere , che tal lezione fosse monca 
ed erronea , e che si dovesse leggere , Iti pupillari 
aetate , O ab intestato , per inferirne, che alla pupillare 
fosse immediatamente congiunta una fedecommessaria, 
ed accrescere così il preteso contagio proveniente dalle 
fedecommessarie. Da noi , che non eravamo sì arditi, 
si rispose , che la disgiuntiva non era necessaria , e che 
quindi non si poteva supplire , non essendovi ripu- 
gnanza fra età pupillare e morte intestata , anzi es- 
sendo idee legate fra loro. Soggiugnemmo , che la pa- 
rola ab intestato ( benché le scritture notariali fossero 
piene di ridondanze ) non era oziosa in quel luogo , 
e serviva ad indicare il motivo della pupillare , cioè 
il necessario morire de’ pupilli ab intestato. Sappiamo 
in questo momento per caso , che lo stesso autore 
dell’ O ci abbia ripresi di contraddizione , quasi noi 
avessimo da una parte rigettata la espressione O ab in- 
testato , e preteso di giovarcene da un’ altra. Con- 
sultisi di grazia la nostra prima difesa , e si vedrà , 
che noi abbiamo avuta ripugnanza alla copulativa O, 
non alla parola ab intestato } abbiamo detto , che 
quella era un’ audace interpolazione , e che questa , 
usata certamente dal testatore , aveva un senso , che 

ben 
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ben si associava alla età- pupillare ( 1 ). •' 

Ma poicljè i nostri avversar) si divertono ad at- 
tribuirci delle gratuite contraddizioni , ed a farne ma- 
teria da moltiplicar carte a ceutiuaja e centiuaja , vo- 
gliamo concorrere al lor diletto , e dar loro da tra- 
stullare sopra una contraddizione più apparente. 

Essi sostengono tuttavia fermamente la disgiun- 
tiva : Morendo i miei figli in pupillare età , O ab 
intestato . E bene , T ammettiamo ancor noi. Veggia- 
mone la conseguenza. 

Aspice quarti mage sii nostrum penetrabile telum. 
Fino alla età da non poter far testamento , sarà pu- 
pillare la sostituzione. Indi in poi sarà fedecomraessa- 
ria. Ma fedecommessaria , che non porta gravame di 
restituire , perchè lascia la facoltà di testare ; e nep- 
pure di conservare , perchè alienando , si sfugge il 
fedecoinmesso col far testamento. Sarà dunque la più 
lecita e la più innocente fedecommessaria $ e tale , 
che si distende indeterminatamente per tutta la vita 
dopo terminata la pupillare. Ora il Marchesino di 
-Ducenta è morto intestato. Sia dunque per la pupil- 
lare , sia per la fedecommessaria , la sua successio- 
ne tocca al Marchese D. Niccola Folgori. 


(i) Pag. Gl , Ga e i5a. 
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Gridisi ora di nuovo alla contrade 

replicheremo altro ’ r * ma silenziosi ->< rimettere 
vorrà gridare a quella scuoia famosa dell’ antichità , 
denominata dal passeggiare (i) r dove sorsero le prime 
regole circa i modi del ragionare j fra quali è legitti- 
mo , anzi solenne quello dell’ argomentare ad. homi- 
nem , riposto nel saper trarre illazioni favorevoli dalle 
contrarie posizioni. t \ • 

L’ autorità dunque de’ grandi giureconsulti , la 
ragione e la mente della legge antica ^- il, tenor lette- 
rale della nuova , la materia suscettiva' di estensiva 
interpretazione , la volontà chiara del nostro dispo- 
nente , e finanche gli argomenti della parte avversa . j 
tutte le dette cose concorrono nella prorogazion del- 
la nostra sostituzione agli anni diciassette ; e 4» di&- 
ci , , oltre i quali la- tenera vita del Marchesino .• di 
Ducenta non si distese, 

,-v. Ci restano sui punto della età due obbiezioni. ' 

P - * > . % N 

sskVVi, '.'A' •. »-:>***•. 6 
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(0 Il Peripato, dove insegnava Aristotile , in- 
ventore della Logica ariifiziale. •*. 


■ X V- — 
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>r $. XXI. ObLiezictae fondata sulla circostanza , cbe dopo 
i quattordici anni si possa morire con prole ; 


n 


e sua risposta. 


Obbiezione I. Dopo i quattordici anni si può mo- 
rir con figliuoli. La sostituzione pupillare suppone ; 
una morte senza prole. 

Risposta. Questa difficoltà è preveduta ed è ri- 
soluta dalle leggi e dalla giurisprudenza. La legge 
Centuno id , D. De vulg. et pup. eccettua dalla 
sostituzion militare fatta fino a’ venticinque anni il ca- 
so , che il figliuolo lasciasse figliuoli. La quasi pupil- 
lare ossia la esemplare , che si fa a’ mentecatti , con- 
tiene la medesima eccezione pe’ figliuoli del mentecat- 
to, nella legge, che fece di diritto comune tal modo 
di sostituire , eh’ è la nona , C. De impuberuni et 
aliis substitulionibus. Il nostro articolo 945 delle Leg- 
gi Civili esprime la stessa eccezione. Il Cardinal 
Mantica insegna , che anche la pupillare pretta del 
diritto romano cessava , quando il pupillo minore di 
quattordici anni , capace di matrimonio in virtù del 
diritto canonico, per malizia , che supplisse alla età , 
fòsse morto con prole legittima (ì). 11 caso della pro- 

le, 

■ 

(i) De tacit. et a/nbig. ult. voi. Lib. V \ tit. la, 
num. 2 — 7. 
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le , che osti alla sostituzione pupillare o quasi , è un 
caso di eccezione , il quale la toglie via, quando egli 
accade , ma non quando fuori della regola niente sia 
Avvenuto. * . - r • ^ -v 

.XXII. Obbiezione fondata, sulla facoltà di testare per metà* 
che il diritto nuovo concede da’ sedici *noi 
, fino a* ventuno; e sua risposta. 

Obbiezione II. Ma il Marchesino di Dueenta, es- 
sendo morto di anni diciassette e giorni dièci , poteva 
far testamento per una metà. • » ■' 

Risposta. Dunque per l’ altra , noi poteva fare $ 
dunque per quest* altra siamo all’ applicazione lettera- 
le della pupillare. Nè a questa metà, della quale no» 
potè disporre , può far pregiudizio 1 ’ altra , di cui si 
suppon , che potesse disporre , poiché è dichiarato in 
diritto , che dove la volontà non possa aver luogo 
per lo tutto , non le si debba negare 1 ’ effetto per la 
parte, dove il possa. Absurdum , rispose Papiniàno, 
partis ( hereditatis ) petitionem denegati , quarti to- 
tani habene voluti ( testator (1). Passiamo all’altra 
.. .• ‘ •* . - : v metà, 

1 ■ . i in »ii ) .i ii ; » * . ■ ■■-* 

- <■ "(i) L, 57 , §. 1 , D. Ad S C. TrebelL Vide 

Fusjr. De substit. Quaest. CCXC V, numi g$. 
Ad de Quapstw Vllly nu/n. so.; • ■ 
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metà. Se fosse il pupillo trapassato sotto il Cod. Civi- 
le , sarebbe altro discorso \ ma avendo l’àrticolo 9^5 
delle Leggi Civili, sotto cui è avvenuta la morte de 
giovinetto , ammessa la sostituziou pupillare per lo in- 
tero fino agli anni diciotto , la nuova legge salva al 
pupillar sostituto l’ altra metà. Nè noi pretendiamo 
in ciò retroazion della legge , anzi ha ella in questa 
parte ristretta la ragione del Marchese Folgori, ed ec- 
co come. Cessato il diritto romano , quando ancor 
viveva il testatore , e quando il figliuolo era bambi- 
no , e sottentrato il diritto francese , il quale estese 
la incapacità del test afe per lo tutto fino agli anni se- 
dici, e per la metà fino a’ ventuno*, senza che il te- 
statore avesse variata la sua disposizione ; la durata del- 
la ordinata pupillare , per effetto anche di quella volon- 
tà, da cui prendeva origine, si venne di per se stessa a 
protrarre a’sedici ed a’ventnno. Contando il Marchesiuo 
dLDucenta anni tredici, mesi nove, e giorni venti- 
tré all’epoca delle nuove Leggi Civili, la nostra pu- 
pillare , che avrebbe potuto scorrere per una metà 
fino a’ ventuno , restò abbreviata a’ diciotto. Nel che 
la dispcfeizione del sostituente sofferse restrizione , e sol- 
tanto ne fu compensata colla repristinazione del suo 
effetto in tutta la eredità fino a’ diciotto , che sventu- 
ratameute il figliuolo non compiè. 

' * • Cresce 


io8 

Cresce la ragione per lo tutto al vedere , che li 
testatore dispose per la ' morte intestata del figlio , la 
quale così si è verificata ; e che dove quella disposi- 
zione, come diretta, non si possa eseguire, si possa, 
anzi si debba eseguire obliquata. 


$. XXIII. Conchiusione. 

Fin qui della causa ne* termini dello stretto di-, 
ritto. La nostra pupillare , per qualunque via si vo- 
glia farla procedere , non ha mai perduto il favor 
della legge , anzi nel tempo del suo effetto s’ è tro- 
vata averlo maggiore. Ecco il primo de’due punti di 
questa memoria. La durata della pupillare s’ è am- 
pliata col bisogno , che la fe nascere , ossia colla in- 
capacità di testare, allungata dal diritto odierno. Ecco 
l’altro, . • 

Dopo soddisfatto al rigore della difesa con quel- 
la sodezza di ragioni e con quella sincerità di dot- 
trine , che forse gl’ imparziali conoscitori ravviseranno 
in quanto si è pubblicato finora a prò del Marchese 
Folgori ( speranza , che ci rende insensibili* tutti i 
tratti poco urbani negli scritti avversi contra noi 
-sparsi , a cui il rispondere era più facile , che il non 
curargli ) } crediamo , che non sig indebolire la nostra 
causa , terminandola con qualche motivo , che ove 
dubbio contenesse , basterebbe a risolverlo. Noi 
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